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RESUMO: O presente estudo tem como escopo abordar sobre a devolugao da pessoa
adotada no curso do processo de adogao, perpassando pela devolugado apds a sentencga de
adocao, além de analisar os motivos que ocasionam a devolugcédo da pessoa adotada, bem
como designar alternativas para o referido problema. O ponto central deste trabalho é a
responsabilidade civil dos pretensos adotantes pela devolugéo da crianga ou do adolescente
no curso do processo de adogao, sob a perspectiva da perda de uma chance e da frustragéao
ao projeto de vida, desdobrando-se para o dano existencial. Objetiva-se realizar reflexao
acerca da visdao de “coisificagdo” atribuida as criangas e aos adolescentes que sao
submetidos a devolugdo, além de averiguar sobre os danos oriundos deste ato, para
apresentar as consequéncias juridicas, psicolégicas e emocionais decorrentes da nova
situacdo de abandono, assim como mecanismos que visem combater a evidente
problematica, tendo em vista a falibilidade das intervengdes do Estado. A pesquisa sera
realizada a partir do método dedutivo, procedendo-se a um estudo tedrico tangente ao tema,
fazendo uso da abordagem analitica e critica, com base na doutrina, jurisprudéncia, teoria,

artigos cientificos, pesquisas diversas e bibliograficas.
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ABSTRACT: The scope of this study is to address the return of the adopted person
during the adoption process, including the return after the adoption sentence, in addition to
analyzing the reasons that lead to the return of the adopted person, as well as designating
alternatives for this problem. The central point of this work is the civil liability of the prospective
adopters for the return of the child or adolescent during the adoption process, from the
perspective of the loss of a chance and the frustration of the life project, resulting in existential
damage. The objective is to reflect on the view of “objectification” attributed to children and
adolescents who are subjected to return, in addition to investigating the damages arising from
this act, in order to present the legal, psychological and emotional consequences resulting
from the new situation of abandonment, as well as mechanisms that aim to combat the evident

problem, considering the fallibility of State interventions. The research will be carried out using

' Bacharela em Direito pela Universidade Salvador (UNIFACS).



the deductive method, carrying out a theoretical study related to the theme, using an analytical
and critical approach, based on doctrine, jurisprudence, theory, scientific articles, various and

bibliographic research.
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INTRODUGAO

De acordo com os dados do Sistema Nacional de Ado¢ao e Acolhimento do
CNJ, das 24.673 criancas e jovens adotados no pais desde 2019, 2.198 criangas e
jovens retornaram as instituicdes de acolhimento, o que significa que os registros de

devolugdes somam 8,9% das adogdes.

Segundo o CNJ, a desisténcia em processos de adog¢do - que ocorre,
principalmente, no estagio de convivéncia - estda associada a fatores
comportamentais, etarios e de preparagéo das familias, além do uso de medicagao,
diagnostico de deficiéncia mental ou de qualquer outro problema de saude tratavel

serem aspectos que também estdo associados as taxas da maioria das devolugdes.

O presente trabalho opera-se através do método dedutivo, procedendo-se a
um estudo tedrico tangente ao tema, fazendo uso da abordagem analitica e critica,
com base na doutrina, jurisprudéncia, teoria, artigos cientificos, pesquisas diversas e
bibliograficas, tendo como problema a possibilidade da responsabilidade civil dos
pretensos adotantes pela devolugao da crianga ou adolescente no curso do processo

de adocao.

No que tange as questdes norteadoras, verifica-se da pesquisa que a
frustracdo das expectativas depositadas na pessoa adotada desperta a vontade pela
desisténcia da adocgao, visto que ocorre a idealizagao da crianga/adolescente ideal,
de modo que inexiste a consciéncia sobre a crianga/adolescente real. Por
consequéncia, a pessoa adotada é colocada a prova, sendo “devolvida” quando nao
apresenta conformidade com os desejos dos adotantes, gerando, desta forma,
consequéncias juridicas, psicolégicas e emocionais decorrentes da nova situagéo de

abandono.

Este artigo, portanto, propde analisar a possibilidade da responsabilidade civil
dos pretensos adotantes pela devolucdo da crianca ou adolescente no curso do
processo de adogao, sob a perspectiva da perda de uma chance e da frustragao ao

projeto de vida, além da busca em prol de meios para a conscientizagao e atenuagao.



1. O PROCESSO DE ADOGAO NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o processo
de adocao, dotado de fases, é gratuito e deve ser iniciado na Vara da Infancia e
Juventude mais proxima dos pretensos adotantes, em prol da solicitacdo da inclusao
no Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA), contendo a qualificagao

completa, dados familiares e perfil da crianga ou do adolescente desejado.

Apbs a apresentacdo da documentacdo necessaria, os documentos sao
autuados pelo cartorio e remetidos ao Ministério Publico, para realizar a analise, o
requerimento de complementagéo - caso seja necessario — e o prosseguimento do
processo. Por conseguinte, ocorre uma das fases mais importantes, que é a avaliacao
realizada por uma equipe técnica multidisciplinar do Poder Judiciario, objetivando-se
conhecer as motivagdes e expectativas dos pretensos adotantes, além de analisar a
realidade sociofamiliar, no sentido de verificar se ha capacidade de receber a crianca
ou o adolescente na condigao de filho(a), identificar qual lugar ocupara na dinamica

familiar, bem como orienta-los sobre o processo adotivo.

Concluida a fase supracitada, os postulantes devem participar de um
programa de preparagao, que pretende oferecer o efetivo conhecimento sobre a
adocao, tanto do ponto de vista juridico quanto psicossocial, incluindo informagdes
que podem ajudar os interessados a decidirem com mais seguranga sobre a adogao,
além de preparar os pretendentes para superar possiveis dificuldades que possam
haver durante a convivéncia inicial com a criangca ou o0 adolescente, bem como
orientar e estimular a adogao interracial, de criangas ou de adolescentes com
deficiéncia, com doencas crénicas ou com necessidades especificas de saude, e de

grupos de irmaos. (Conselho Nacional de Justica, 2019).

Posteriormente, apdés a avaliagdo da equipe técnica, a certificagcdo de
comparecimento ao programa e o parecer do 6rgao ministerial, o juiz profere uma
decisao, deferindo ou indeferindo o pedido de habilitacdo a adog¢ao. Essa habilitagao
€ valida por trés anos e pode ser renovada pelo mesmo periodo, sendo que o prazo
maximo para a conclusao da habilitagdo a adogao é de cento e vinte dias, prorrogavel

por igual periodo, mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria.



Uma vez habilitados, ocorre a inser¢cao dos dados dos postulantes no sistema
nacional, por ordem cronoldgica. Nesse sentido, ao encontrar um adotando com o
perfil correspondente ao definido pelos pretensos adotantes, este sera contatado pelo
Poder Judiciario, com o fito de expor o historico da crianca ou do adolescente.
Havendo interesse, ocorre a organizagdo de um encontro entre os pretensos
adotantes e o adotando, configurando o estagio de aproximag¢ao. Sendo assim, caso
ambas as partes optem pelo avancgo, os pretensos adotantes solicitam o pedido formal
de adogéao e obtém a guarda provisoria do adotando, iniciando, desta forma, o estagio
de convivéncia, em que a crianca ou o adolescente passa a morar com a familia,
sendo acompanhados e orientados pela equipe técnica do Poder Judiciario. Esse

periodo tem prazo maximo de 90 dias, prorrogavel por igual periodo.

Apos o término do estagio de convivéncia, os pretendentes tém 15 dias para
propor a agao de adogao. No entanto, cabe ao/a magistrado(a) verificar as condigdes
de adaptacao e vinculagao socioafetiva da crianga ou do adolescente e de toda a
familia. Sendo as condigdes favoraveis, o/a juiz(a) profere a sentenga de adogao, com
a atualizacdo do registro de nascimento do adotando, conferindo-lhe todos os direitos
de um(a) filho(a) bioldgico(a). O prazo maximo para a conclusdo da agao de adogao
é de 120 dias, prorrogaveis uma unica vez por igual periodo, mediante decisao

fundamentada da autoridade judiciaria.

2. DEVOLUGAO DA PESSOA ADOTADA

A adultizacao infantil, perpetuada por muitos séculos, com base na estrutura
familiar pautada no patriarcalismo, preponderantemente patrimonialista, impedia que
as criangas e os adolescentes fossem vistos como sujeitos em desenvolvimento,
gerando, desta forma, a auséncia de protecdo e da efetividade. No entanto, com a
mudanga de estrutura ocorrida ao longo do século XX, e com o advento da
promulgacao da Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, estabelecendo em seu
2° principio que “a crianga gozara de protegcdo especial’, as criangas e 0s
adolescentes ganharam um lugar de sujeitos, passando a ocupar, portanto, um lugar
especial na ordem juridica. Nesse sentido, a Constituigdo da Republica de 1988,

expressou através dos artigos 227 e 229, o Principio do Melhor Interesse da Crianga



e do Adolescente, desdobrando-se para o Principio da Protecdo Integral e da

Absoluta Prioridade. Segundo Pereira:

O que interessa na aplicagao deste principio fundamental é que
a crianga/adolescente, cujos interesses e direitos devem
sobrepor-se ao dos adultos, sejam tratados como sujeito de
direitos e titulados de uma identidade propria e também uma
identidade social (...) zelar pelo interesse dos menores de idade
€ cuidar de sua boa formagdo moral, social, relacional e
psiquica. E preservar sua saude mental, estrutura emocional e

convivio social. (Pereira, 2015, p. 589).

Nessa perspectiva, embora a regra da irrevogabilidade da adogéo, conforme
artigo 39, §1° do ECA, vise proteger os interesses da pessoa adotada, em
concordancia com o principio da protegao integral e do melhor interesse da crianga e
do adolescente, evidencia-se a existéncia da flexibilizagdo da irrevogabilidade,
demonstrando, portanto, que ndo € absoluta. Dessa forma, levando em consideragao
a respectiva flexibilidade, ainda que nao exista estimulo pela revogabilidade, constitui-

se - logicamente - a legitimidade pela devolugao da pessoa adotada.

Além disso, conforme expressado alhures, é garantida a “devolugao” durante
o estagio de convivéncia. Segundo Souza (2012, p. 22), o termo “desisténcia” &€ mais
apropriado, pois “é o resultado de uma motivagao inadequada”, enquanto o termo

“‘devolugao” remete a ideia de algo que ndo é nosso.

Fato é que o numero de devolugdes ou desisténcias sdo alarmantes, gerando
a necessidade de reflexao, conscientizagao e responsabilizacao, visto que ha amparo

constitucional em prol do melhor interesse das criancas e dos adolescentes.
Ha estatisticas regionais evidenciando esta realidade:

Desde 2008, quando foi criado o Cadastro Nacional de Adocéao
(CNA), 130 criangcas entre as 5.561 cadastradas foram
devolvidas por pais adotivos. A corregedoria alerta que o
numero pode ser bem maior, ja que nem todos o0s juizes
atualizam o cadastro corretamente. S6 na 12 Vara da Infancia e

Juventude do Rio foram devolvidas cinco criangcas em 2014. Até



julho deste ano, foram dois casos. Os dados tratam de criangas
rejeitadas durante o estagio de convivéncia, quando ainda n&o
foi formalizada a adogado. Entretanto, ha casos de segundo
abandono, depois de proferida a sentenga. (Fernandes;
Ferreira, 2015).

Das 35 criancas e adolescentes disponiveis para adog¢ao na
Associagao Maria Helen Drexel, na zona sul de Sao Paulo, 11%
ja passaram por esse drama. Em apenas uma das varas da
infancia da cidade do Rio de Janeiro, ocorreram oito devolugdes
no primeiro semestre deste ano. Trés de cada dez criangas e
adolescentes que estdo em abrigos de Santa Catarina foram

devolvidos ao menos uma vez. (Azevedo, 2011).

Em wuma agdo de destituicio do poder familiar, o
desembargador, Joel Dias Figueira Junior, escreveu que “a
desprezivel pratica da ‘devolugdo’ de criangas comecga a
assumir contornos de normalidade”. E que observa “a tomada
de vulto, em todo o territério nacional, de situagdes idénticas ou

semelhantes” (...)

No Rio de Janeiro, um levantamento feito pelo Servigo Social e
de Psicologia da Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso da
Comarca da Capital mostra que esse problema vem crescendo.
Entre 2005 e 2010, 20 criangas foram devolvidas aquela vara.
E, apenas no primeiro semestre deste ano, ocorreram oito
devolugdes. “As criangas sao trazidas como objetos”, lamenta a
psicéloga Patricia Glycerio R. Pinho. (Azevedo, 2011).

Embora nado se tenha um levantamento a respeito da ocorréncia
das devolugdes, equipes técnicas que trabalham nas unidades
de acolhimento afirmam que o ato de devolver uma crianga é
mais comum do que se imagina. Supervisora do Nucleo de
Atendimento da Defensoria Publica da Infancia e da Juventude
(Nadij), Julliana Andrade afirma que tem ocorrido alguns casos

referentes a devolucdo de criangas em processo de adogao.



‘Nao temos como falar em estatisticas de forma exata,
geralmente, acontece durante o estagio de convivéncia,
momento em que ainda é possivel desistir, porém é uma atitude
muito prejudicial e traumatica para a crianga que cria
expectativas de ganhar uma familia e acaba tendo que vivenciar
mais um abandono”. (Defensoria Publica do Estado do Ceara,
2022).

Por conta do notério cenario, ja ha decisbes em prol de reparar, por danos
morais, criangas e adolescentes “devolvidos”, no sentido de os responsaveis arcarem
com as despesas médicas e tratamento psicoldgico, em virtude das expectativas
frustradas e do novo abandono que foi instaurado. Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal
de Justica de Minas Gerais:

ACAO CIVIL PUBLICA - I. ADOCAO - GUARDA PROVISORIA
-DESISTENCIA DA ADOCAO DE FORMA IMPRUDENTE -
DESCUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES DO ART. 33 DO
ECA - REVITIMIZACAO DA CRIANCA - REJEICAO -
SEGREGACAO - DANOS MORAIS CONSTATADOS - ART.
186 C/C ART. 927 DO CODIGO CIVIL - REPARACAO DEVIDA
- ACAO PROCEDENTE - Il. QUANTUM INDENIZATORIO -
RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS - CONDENACAO
INEXEQUIVEL - MINORACAO - SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA. - A inovadora pretensao do Ministério Publico,
de buscar o ressarcimento civil com a condenagao por danos
morais daqueles que desistiram do processo de adogao, que
estava em fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios
prejuizos a crianga, encontra guarida em nosso direito patrio,
precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Cddigo Civil. -
O ilicito que gerou a reparagao nao foi o ato em si de desistir da
adocdo da crianga, mas o0 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 Crianga e do
Adolescente. Assim, pode haver outra situagdo em que a
desisténcia da adogdo ndo gere danos morais a crianga, no
entanto, ndo é este o caso dos autos. (TJ-MG-AC N°
1.0702.09.567849-7/002 MG, Relatora: Vanessa Verdolin
Hudson. Data de Julgamento: 15/04/2014, Camaras Civeis/1?2
Camara Civel. Data de publicagéo: 23/04/2014).

E perceptivel, portanto, que a possibilidade de desisténcia durante o estagio
de convivéncia, embora seja um periodo que n&o tenha um carater devolutivo, pois é
intitulado como um periodo "para se conhecerem e sentirem a possibilidade de uma
aproximagao satisfatéria para ambos" (Souza; Casanova, 2011), €& utilizado
erroneamente como justificativa em prol da desisténcia. No entanto, segundo o jurista

Costa:

O estagio de convivéncia, previsto no art. 46 do ECA, ndo pode
servir de justificativa legitima para a causagéao, voluntaria ou
negligente, de prejuizo emocional ou psicolégico a crianga ou
adolescente entregue para fins de adogéo, especialmente
diante dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da prioridade absoluta em relacéo a protecéo integral

a infancia e a juventude. (Costa, 2009, p.1).

Nessa toada, o adotante - adulto do contexto adotivo — suprime a obrigagao
ética com o adotando, anulando o fato de que a desisténcia desencadeara efeitos
negativos para a parte mais vulneravel desta relacdo — a crianga/adolescente. De
modo consequente, ainda que indiretamente, ocorre uma lesdo ao principio da
protecao integral e da absoluta prioridade, porque o que € posto como uma garantia
pela legislagdo, transforma-se em teste pelos pretensos adotantes e,
consequentemente, em danos para os possiveis adotados. Conforme esclarece Mello

e Carneiro:
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Dentro da dtica de protegéo integral que embasa todo o Direito
da Infancia e da Adolescéncia, o estagio de convivéncia deve
ser compreendido como uma garantia para a crianga ou para o
adolescente. Ele ndo € um periodo de teste com um direito a
arrependimento, € um efetivo compromisso com obrigagdes
éticas e juridicas com o adotando assumidas perante o Poder
Judiciario. (...) Como mencionado, em regra, o estagio de
convivéncia acaba com um relatério que trara subsidios para o
magistrado decidir sobre a adogao. Entretanto, ele pode findar-
se com a desisténcia da adogao por parte dos postulantes. Tal
desisténcia pode ter sérios reflexos na vida da crianga e/ou
adolescente, aquela pessoa mais vulneravel e quem o Direito
nacional deve proteger com absoluta prioridade. (Mello;
Carneiro, 2021, p. 129 e 130).

Além disso, a percepc¢ao do estagio de convivéncia para a crianga/adolescente
nao se assemelha a visao do adulto, pois segundo o educador, Anténio Carlos da

Silva, que atua na unidade de acolhimento O Pequeno Nazareno:

(...) Tivemos um caso de uma crianga que passou por essa
situagdo duas vezes. Foi devolvida para a unidade de
acolhimento apos estagio de convivéncia com duas familias
diferentes. E por mais que a gente converse com ela, oferega o
acompanhamento psicologico e a assisténcia social necessaria

nessas situacdes, deixando muito claro que aquele estagio de

convivéncia ndo é a concretizacdo da adocdo, ha uma carga

enorme de frustracoes criada na expectativa de pertencimento

a essa familia e essa frustracdo deixa sequelas emocionais para

sempre. (Defensoria Publica do Estado do Ceara, 2022, grifo

NOSS0).

O Tribunal de Justica de Sado Paulo, com base na configuragdo do abuso de

direito como causa de ato ilicito, bem como a perda da chance de adog&o conjunta
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em decorréncia da idade do novo acolhimento, além dos danos psicologicos, também

determinou indenizag&o por danos morais:

RESPONSABILIDADE CIVIL — INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS — Casal que obtém a guarda de irm&os para fins de

adocéao, apos visitas e convivéncia prévia — Exercicio da guarda

por mais de quatro anos, sem qualquer pedido comprovado de

acompanhamento psicologico ou manifestagdo de desisténcia
na preparagao para a adogdo — Manifestagcao pela desisténcia
em relagdo a um dos irmaos depois que os lagos afetivos ja
haviam se consolidado, gerando nas criangas sentimento de
integragdo a familia e formagdo de parentesco pela
socioafetividade — Tentativas de manutencdo da guarda e da
futura adocdo dos irmdos frustradas, manifestando-se os
pretendentes pela desisténcia também em relacdo ao irmao

mais novo, tudo por ndo aceitar a presenca do irmao mais velho

— Dificuldades psicoldgicas e disciplinares de uma das criancas

que ndo se mostram anormais em situacdes semelhantes,

inclusive em familias biolégicas — Obrigagdo dos pretendentes

a adocgao de adotarem céleres medidas para reverter o quadro
ou decidir pela desisténcia, sem que isto cause prejuizos aos
menores — Decisdo abrupta apds conviverem boa parte da
infancia das criangas como verdadeira familia que caracteriza
exercicio abusivo do direito de desistir da adocdo -
Configuragdo do abuso de direito como causa de ato ilicito,

gerando dever de indenizar — Danos psicoldgicos e pessoais as

criancas, bem como a perda da chance de adocdo conjunta em

decorréncia da idade do novo acolhimento, quase na

adolescéncia, que autorizam a imposi¢ao de indenizagdo por
danos morais — Pensionamento fixado como forma de repor as
vitimas a uma condi¢cao que se observaria se fossem acolhidos
por familia substituta, suportando-os na primeira fase da idade
adulta, até que se firmem na vida — Indenizagao por danos
morais mantida. (TJ-SP - AC: 00034994820138260127 SP
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0003499-48.2013.8.26.0127. Relator: Fernando Torres Garcia
(Pres. Secdo de Direito Criminal), Data de Julgamento:
10/08/2020, Camara Especial, Data de Publicacao: 13/08/2020,

grifo nosso).

Dessarte, observa-se que apesar da legislagao estabelecer garantias firmadas
nos principios que embasam todo o Direito da Infancia e da Adolescéncia, com o
objetivo de fornecer a adequada formagao moral, social, relacional e psiquica, além
de preservar a saude mental, estrutura emocional e convivio social, ocorre a
relativizacdo da sua concretizacdo, e a reparagdo ndo anula os inerentes danos

oriundos da desisténcia.

2.1. PERDA DE UMA CHANCE

Engendrada no direito francés, a perda de uma chance (la perte d'une chance),
ja é reconhecida no sistema juridico brasileiro. Trata-se de uma modalidade
autébnoma, firmada na probabilidade do dano decorrente de um ato, isto é, prejuizo
certo, ndo hipotético, proveniente da conduta adotada. Nesse sentido, gera a
necessidade de reparagcdo por conta da perda originada pelo evento danoso,
considerando a subtracao da oportunidade que produziria um beneficio ou evitaria um

prejuizo. Segundo a Ministra Nancy Andrighi:

A perda de uma chance ndo tem previsdo expressa no nOSsO
ordenamento juridico, tratando-se de instituto originario do
direito francés, recepcionado pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, e que traz em si a ideia de que o ato ilicito que tolhe
de alguém a oportunidade de obter uma situagéo futura melhor

gera o dever de indenizar. (STJ, 2020, ndo paginado).

Embora ainda - considerando a atual reforma do Cddigo Civil - ndo exista
previsao expressa sobre a Teoria da Perda de uma Chance, sendo, portanto, uma

construcdo doutrinaria e jurisprudencial, que busca sua aplicagdo com base na
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analogia e no direito comparado, o Ministro Villas Béas Cueva apontou, em uma

analise de um caso no STJ, que:

A teoria da perda de uma chance tem por objetivo reparar o
dano decorrente da lesdo de uma legitima expectativa que néao
se concretizou porque determinado fato interrompeu o curso
normal dos eventos e impediu a realizacdo do resultado final
esperado pelo individuo. (...) A reparagao das chances perdidas
tem fundamento nos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil de 2002,
que estabelecem, respectivamente, uma clausula geral de
responsabilidade civil, utilizando um conceito amplo de dano, e
o dever de reparar como consequéncia da pratica de ato ilicito.
"Isso significa dizer que deve ficar demonstrado que a chance
perdida é séria e real — ndo sendo suficiente a mera esperanca
ou expectativa da ocorréncia do resultado, elementos inerentes
a esfera de subjetividade do individuo — para que o dano seja

indenizado", declarou. (STJ, 2020, ndo paginado).

Sendo assim, analisa-se a frustragcdo de uma expectativa, uma oportunidade
real, ainda que futura, além dos efeitos decorrentes desta possibilidade. Nao se
configura meramente na suposi¢ao de um possivel resultado, mas na comprovacgéo

do beneficio ou da prevencéo dentro do contexto. Neste sentido, leciona Tartuce:

[...] a perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa
vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que
dentro da légica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem

o seu curso normal [...] (Tartuce, 2017, p. 596).

Além disso, segundo Cavalieri, ocorre quando:

[...] em virtude da conduta de outrem, desaparece a

probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio
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futuro para a vitima, como progredir na carreira artistica ou
militar, arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma
sentenca desfavoravel pela falha do advogado, e assim por
diante. Deve-se, pois, entender por chance a probabilidade de
se obter um lucro ou de se evitar a perda [...] (Cavalieri, 2008,
p. 75).

A vista disso, ndo ha espaco para um cenario inseguro, no sentido de nao
existir a nitida perda vinculada com a frustragcdo da oportunidade que possibilitaria
uma vantagem ou evitaria um prejuizo. A aplicagdo da reparagdo denota uma
tentativa de sanar o dano causado, embora, como sera visto alhures, se alcance

parcialmente o resultado almejado dentro do cenario adotivo.

A titulo de exemplificagéo, no REsp 1.757.936, a terceira turma condenou as
empresas organizadoras do programa Amazbnia — reality show, exibido pela TV
Record em 2012, ao pagamento de R$ 125 mil a um participante que foi eliminado
por erro na contagem de pontos na semifinal de uma competicdo, fundamentado na
configuragdo dos requisitos para reparagao por perda de uma chance, levando em
conta a comprovagao de um erro que gerou a eliminagao indevida, impedindo a

participacao na rodada de desempate:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS. REALITY SHOW. FASE
SEMIFINAL. CONTAGEM DOS PONTOS. ERRO.
ELIMINACAO. ATO ILICITO. INDENIZACAO. DANO
MATERIAL. PERDA DE UMA CHANCE. CABIMENTO. DANOS
MORAIS DEMONSTRADOS. 1. Recurso especial interposto
contra acordao publicado na vigéncia do Cdodigo de Processo
Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2.
Cinge-se a controvérsia a discutir o cabimento de indenizagao
por perda de uma chance na hipétese em que participante de
reality show € eliminado da competi¢do por equivoco cometido

pelos organizadores na contagem de pontos. 3. A teoria da
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perda de uma chance tem por objetivo reparar o dano
decorrente da lesdo de uma legitima expectativa que nao se
concretizou porque determinado fato interrompeu o curso
normal dos eventos e impediu a realizagdo do resultado final
esperado pelo individuo. 4. A reparagao das chances perdidas
tem fundamento nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil de 2002
e € reforgcada pelo principio da reparagao integral dos danos,
consagrado no art. 944 do CC/2002. 5. Deve ficar demonstrado
que a chance perdida é séria e real, ndo sendo suficiente a mera
esperanga ou expectativa da ocorréncia do resultado para que
0 dano seja indenizado. 6. Na presente hipotese, o Tribunal de
origem demonstrou que ficaram configurados os requisitos para
reparagao por perda de uma chance, tendo em vista (i) a
comprovagao de erro na contagem de pontos na rodada
semifinal da competigdo, o que tornou a eliminagdo do autor
indevida, e (ii) a violagdo das regras da competicdo que
asseguravam a oportunidade de disputar rodada de desempate.
7. O acolhimento da pretenséao recursal, no sentido de afastar a
indenizagao por danos morais ou de reduzir o valor arbitrado,
demandaria o revolvimento do acervo fatico-probatério dos
autos (Sumula n° 7/STJ). 8. O montante arbitrado a titulo de
indenizagéo por danos morais (R$ 25.000,00 - vinte e cinco mil
reais) encontra-se em conformidade com os parametros
adotados por esta Corte, ndo se mostrando excessivo diante
das particularidades do caso concreto. 9. Recursos especiais
nao providos. (STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.757.936 - SP
(2018/0050733-1), Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
Data de Julgamento: 20 de agosto de 2019).

Nesse diapasdo, quando analisada a “devolucdo” da pessoa adotada sob a
perspectiva da perda de uma chance, verifica-se, a principio, a perda de uma chance
séria e real, tendo em vista que quando a crianga ou adolescente € submetido ao

estagio de convivéncia ou, definitivamente, ao nucleo familiar - apds a sentenca
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favoravel de adocéao - e, posteriormente, remetido para o status quo, no sentido do
cenario anterior, constitui-se, obviamente, a perda da oportunidade de ser adotado
por outra pessoa. Dessa forma, embora ndo tenha como garantir que o outro pretenso
adotante n&o iria optar pela desisténcia, o beneficio que essa crianca ou adolescente
receberia, se nao tivesse sido prejudicado por fator externo a sua vontade —
ressalvados os casos em que ha vontade por parte do adotado — € suprimido em
virtude do ato de um terceiro.

Assim, para Farias (2015) “a perda de uma chance consiste em uma
oportunidade dissipada de obter futura vantagem ou de evitar um prejuizo em razao

da pratica de um dano injusto”.

Por conseguinte, a crianga ou adolescente alocado no abrigo, a espera de uma
familia, encontra-se em uma situagéo de obtengéo de futura vantagem — a adogéao —
que é dissipada a partir do momento que o agente opta pela desisténcia, uma vez
que impossibilita a oportunidade para outra pessoa; que, ao final, poderia |he
representar uma vantagem. N&o obstante, a inseguranga da futura adogdo nao
garante a obtencao da vantagem, mas a interrupgao da possibilidade acarreta a perda

da oportunidade.

Por outro enfoque, além da perda do beneficio futuro decorrente do ato do
agente, ndo ha motivagcdo em prol da evitagdo do dano para além da prépria
frustracdo da oportunidade. Em outras palavras, a desisténcia origina duas vertentes
do dano: o dano pela oportunidade perdida e o dano pelo novo abandono. Sendo
assim, ocorre a perda da chance de obter uma vantagem diante da interrupgao
ocasionada pelo agente e, além disso, o prejuizo expressivo provocado pelo proprio

“ato devolutivo”.
Considerando o dano emocional,

um casal tera que pagar uma indenizagdo de 100 salarios
minimos, a titulo de indenizagao por danos morais, por terem
desistido da guarda proviséria de duas irmas menores,

conseguida apds processo de adogao. As criangas conviveram

com os pais adotivos pelo periodo de trés anos. Este foi o

entendimento do relator da Apelacdo Civel, desembargador

José Ricardo Porto, que manteve a sentenca do Juizo do
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Primeiro Grau ao desprover o recurso apelatério. José Ricardo

Porto enfatizou que a separacio das criangas dos pais adotivos,

apos longo periodo de convivéncia, trouxe anqustia, ansiedade

e tristeza para as menores, além de dificuldades emocionais. “E

incontestavel que a situacio trouxe sensacao de abandono para

as infantes que, apos trés anos vivenciando uma rotina familiar,

criaram mais do que uma expectativa de vida em familia, elas

desenvolveram um senso de seguranca e um vinculo afetivo

com o casal recorrente”. Quanto ao valor indenizatério, o

desembargador-relator pontuou que, no contexto dos autos, o
montante de 100 salarios minimos arbitrado a titulo de
indenizagdo por danos morais € condizente com as
circunstancias faticas, a gravidade objetiva do dano e seu efeito
lesivo. “Atendendo, ainda, ao objetivo de inibir o casal ofensor
da pratica de condutas futuras semelhantes”. (Santos, 2020,

grifo nosso).

Nesse sentido, dispde Sayao:

[...] toda crianga € um ser completo e a0 mesmo tempo em
desenvolvimento — diversamente das visdes anteriores, que
viam a crianga como ser incompleto, a menos, ou como um
adulto em miniatura, que sO precisava da experiéncia para
chegar a maturidade, na atualidade tenta-se compreender o
desenvolvimento humano como um processo continuo do
nascimento a velhice. Nesta perspectiva, a infancia contém em
si a humanidade, significando ainda um momento da vida em
que as mudangas sdo rapidas e importantissimas para o

desenvolvimento subsequente. (Sayao, 2010, p. 119).
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De maneira indubitavel, o desenvolvimento integral da crianga e do

adolescente é prejudicado, levando em conta os abalos psicolégicos e sociais que 0

abandono causa, ao passo que ocorre uma falsa ilusdo da constituicdo de uma nova

familia.

A protecao integral tem como fundamento

[....] a concepgao de que criangas e adolescentes sao sujeitos
de direitos frente a familia, a sociedade e ao Estado rompe com
a ideia de que sejam simples objetos de intervengdao no mundo
adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes
da condigao peculiar de pessoas em desenvolvimento (CURY,
2000, p. 19).

Nesta situacao, a indenizagao por dano moral é imprescindivel a manutencao

da integridade psicolégica da crianga e do adolescente, isso porque, conforme

preceitua Aline Betiatto, “a teoria da perda de uma chance consiste, essencialmente,

na indenizabilidade de uma chance perdida. Em outras palavras, trata-se de indenizar

uma oportunidade de ganho que deixou de ser experimentada por uma conduta

lesiva.” (Betiatto, 2017). Outrossim, a medida ainda carrega um carater punitivo e

pedagdgico, servindo de conscientizagdo para o autor do dano e para as demais

pessoas. Conforme esclarece Souza:

[...] criangas e adolescentes, em peculiar estado de
desenvolvimento e que possuem prioridade absoluta, sob o
manto da Protecao Integral, merecem a reparagao integral do
dano, sejam estes danos presentes (através do dano moral pela
violéncia psicoldgica ou material através de penséao alimenticia)
ou futuros (dano patrimonial pela perda de uma chance).
(Souza, 2019, p. 179).

No entanto, embora a teoria da perda de uma chance seja aplicada como uma

forma de reparar as criancas e adolescentes pela perda do beneficio decorrente da



19

oportunidade perdida e, consequentemente, pelo dano moral (diante do abalo
sofrido), além de conscientizar os que assim agiram e os que pretendem adotar, néo
ha suficiéncia, visto que a medida — ainda que necessaria - tende a reparar a perda
da oportunidade, logo, o dano ocasionado, mas nao possui um carater de evitagao,
isto €, ndo supre o dano existente resultante do reabandono, desisténcias ou

devolugdes.

2.2 FRUSTRAGAO AO PROJETO DE VIDA

Com a Constitucionalizagédo do Direito Civil Brasileiro, de sujeito de direito, na
qualidade de cidadao, o individuo passou a ser pessoa, ligado a reformulagdo do
aspecto de submissao, que passou a ser expansivo, instituindo amplitude no sentido
de ndo se restringir tdo somente as normas, mas atribuindo relevancia para a vida
individual e para as relagdes sociais. Dessa perspectiva, a garantia, proporcionada
pelo Direito, para que cada pessoa delibere singularmente, determina, de forma
inerente, a manifestacao da responsabilidade pela deliberagcédo perante si e perante
os demais. Sendo assim, o Direito protege e possibilita a livre deliberagao, de maneira
individual ou mediante sua interacdo com o mundo em que vive, através da

elaboracdo do seu projeto de vida. Segundo Bruno Miragem:

Trata-se da repersonalizagdo do direito civil, que, como
consequéncia direta, observa a atengao e o reconhecimento de
novos interesses da pessoa, e, mediante eventual violagao
destes, a identificacdo de novos danos. Em um primeiro
momento, essa situacao se apresenta pela afirmagao apenas
dos danos exclusivamente morais, ou seja, aqueles que
produzem lesdes ao estado animico, de saude ou psiquico da
pessoa, como indenizaveis. Em nosso direito, eventual
resisténcia quanto a indenizagdo desses danos dissipou-se
completamente a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988,
que expressamente prevé (art. 5°, V). Ocorre que a partir dai, o
traco de maior protecéo da pessoa passou a indicar, igualmente,
o0 reconhecimento de interesses especificos, dentro da

abrangente classificagdo de danos patrimoniais e nao
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patrimoniais/extrapatrimoniais, de modo a tutelar de maneira
mais efetiva os interesses na hipétese de dano. Utiliza-se hoje,
em diferentes sistemas juridicos, de diversas classificagoes,
como, por exemplo, dano existencial, dano a saude, dano

genético. (Miragem, 2015, p. 30).

O homem, portanto, é visto para além de um ser sujeito a normatividade, pois
€ atribuido valor e, de modo consequente, protecdo a sua existencialidade. O
desenvolvimento, diretamente ligado a sua prépria existéncia, denota priorizagéo, de
modo que ha ampliagado da tutela juridica as situagdes juridicas existenciais. No dizer
de Buarque (2019), o Estado passou a destinar a elaboracéo de suas leis a servigo
da protegéo e desenvolvimento da pessoa humana (o individuo em si considerado) e
do bem comum (sob o ponto de vista da solidariedade).

Assim sendo, a protecdo e a garantia ao seu amplo desenvolvimento e
realizagdo, considerando o que a pessoa significa e o que ela é, amparada pelo
principio da dignidade da pessoa humana, reverbera a prevengao e a reparagao dos
danos causados as pessoas. Ou seja, se é considerada a sua deliberagdo, enquanto
ser singular com sua existencialidade, mas ressalvada a propria responsabilidade
consigo e com o outro - por ser membro de uma sociedade em que vive e com qual
se relaciona, onde ocorre o desenvolvimento comum -, 0 dano que atinge o individuo

€ suscetivel a reparagao.

Entretanto, os danos nao suscetiveis de valoragdo econdmica repercutem
diretamente sobre a pessoa em seus direitos inviolaveis, essenciais e inatos, que
constituem sua personalidade. Por isso, quando o dano afeta o desenvolvimento,
apresentando uma natureza essencialmente existencial, a responsabilizacéo
manifesta-se de maneira preventiva, reflexiva e protetiva, visto que a monetizacao
nao produz a aniquilagdo do dano. Ecoa como uma resposta que reafirma a protegao

contra qualquer tipo de dano. Para Silvio Romero Beltrao:

O problema dos direitos da personalidade atipicos pode ser
resolvido satisfatoriamente pela adogao do numerus apertus de
direitos especiais da personalidade, tendo como ponto de

partida a clausula geral. Ou seja, a partir da clausula geral é
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possivel delimitar novos direitos da personalidade,
fundamentando o novo tipo nas manifestagcées da dignidade da
pessoa humana. Contudo, ndo se quer atribuir a clausula geral
o sentido de direito pertencente a natureza humana, como
instrumento de reagcdo ao poder estatal, tal como advertia
Adriano de Cupis, onde o direito inato ndo tem como
consequéncia o controle dos poderes do Estado; tal atribuicéo &
da declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo. O
fundamento dos direitos especiais da personalidade esta na
clausula geral, como emanagao do principio da tutela da
dignidade da pessoa humana, com a imposi¢ao de que todas as
manifestacbes desta sejam juridicamente tuteladas. Assim, o
reconhecimento do regime aberto dos direitos da personalidade
fundamenta-se no principio da dignidade da pessoa humana,
onde todos devem respeitar esse principio, objetivando sua

caracterizagao como direito absoluto. (Beltrao, 2005, p. 55).

Isso posto, se a pessoa € o fim supremo da sociedade e do Estado e o Direito
foi criado para proteger — de maneira integral - a pessoa cujo ser consiste em ser
liberdade, ao passo que permite que as pessoas tomem suas préprias decisdes,
desde que assumam a responsabilidade de té-las tomado, ante e pelos demais, o
dano que atinge o individuo é considerado o centro da reparabilidade civil sob o qual

se funda a Constituicdo da Republica.
Segundo Sessarego:

Uma decisdo que nao se cumpre por caréncia de opgdes — das
que desfrutam outros seres humanos privilegiados — € uma
frustracdo e sua magnitude encontra-se em razao direta com a
importancia que, para o ser humano, assume a referida decisao.

(Sessarego, 2017, n&o paginado).

No mesmo sentido:
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(...) para o cumprimento do projeto de vida serdo empregados,
tanto os meios que possui — aqueles ligados a sua estrutura
existencial, a sua unidade psicossomatica —, como aqueles que
sao oriundos do mundo exterior, dimensdo na qual estdo os
outros seres humanos e cuja contribuigdo permitira (ou nao)

obter o projetado. (Sessarego, 2017, ndo paginado).

Logo, uma decisao que nao se cumpre em razao de um condicionamento -
dependéncia da vontade de outro ser humano - origina, por ébvio, uma frustragao.
Se, de um lado, existe a liberdade, inerente ao ser humano, para deliberar sobre algo,
do outro, existe a frustragao pela nao realizacdo da, também, deliberacdo. Em outras
palavras, sob a otica da relacdo entre o adotante e o adotando/adotado, ha a
liberdade, garantida ao pretenso adotante, para decidir pela adogao, bem como para
optar pela desisténcia. Em contrapartida, ha o adotando/adotado dotado de liberdade
para idealizar o seu projeto de vida — que sera, em regra, a constituicdo de uma
familia. No entanto, quando sopesado, fica perceptivel que a crianga ou 0 adolescente
€ a parte mais vulneravel desta relacao, visto que além de lidar com os danos da
desisténcia, tem o seu legitimo projeto de vida frustrado. Para além disso, insta
salientar, ainda, sobre a desproporcionalidade, tendo em vista que, de um lado, ha o
adulto — amadurecido — e, do outro, uma crian¢a ou adolescente em desenvolvimento

— cujo impacto € indubitavel.

Para Jaspers (1968), o projeto de vida é aquele no qual o ser humano,
consciente de sua liberdade, “quer chegar a ser o que pode e quer ser’. Nesse
sentido, a crianga ou o adolescente que ser filho(a) consciente de que pode ser e por
querer ser. O planejamento da constituicdo de uma familia, realizada pela crianga ou
pelo adolescente, esta diretamente ligado com a realidade ao qual encontra-se, diante
da oportunidade suprimida por circunstancias externas. Conforme esclarece

Sessarego:

S&o projetos, geralmente, impostos pelas circunstancias em que
as pessoas experimentam suas existéncias, dentre as quais

podem ser incluidas a auséncia de habilidades pessoais ou de
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oportunidades, as Uultimas, negadas pelo mundo exterior.

(Sessarego, 2017, ndo paginado, grifo nosso).

A pessoa pode conceber um projeto no qual incluem-se, aparte de sua
realizagao vocacional, questdes a serem vividas em familia (Sessarego, 2017). Dessa
maneira, partindo do pressuposto de que a crianga ou adolescente foi abandonado,
€ plenamente possivel que ocorra a idealizagdo de um novo sentido através de uma
nova familia, estabelecendo, portanto, um projeto de vida por meio de uma realidade
futura. Como aponta Marias (1993), o projeto é a vida antecipada até o futuro. E
antecipagao de si mesmo, “imaginagdo mais ou menos rica e detalhada de algo que
nao existe, mas que se vé como porvir’. Sendo assim, o desejo de constituir familia

pode se apresentar de forma inerente para a crianga ou o0 adolescente.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos,

que tem o privilégio de ter sido o primeiro tribunal supranacional
em compreender a significagdo e a importancia da protegao do
projeto de vida, declarou, no apartado 150 da sentenca no caso
Maria Elena Loayza Tamayo, do 27 de novembro de 1998, que
“é perfeitamente admissivel a pretensao de que se repare, na
medida do possivel e com os meios adequados, a perda de
opc¢des por parte da vitima, causada pelo ilicito. Desta maneira
a reparagao aproxima-se da situacao desejavel e satisfaz as
exigéncias da Justica: plena atengado aos prejuizos causados
ilicitamente, ou bem, posto em outros termos, aproxima-se ao
ideal da restitutio in integrum”. Tal Corte fixou diversas
modalidades de reparagdo das consequéncias do dano ao
projeto de vida nas situagdes em que este se apresentou (...) A
fixacdo de montante em dinheiro para reparar as consequéncias
do dano ao projeto de vida nao esgota nem impede que ditos
efeitos possam ser reparados mediante outras modalidades,
independentemente ou acopladas a reparagdo em dinheiro.

(Sessarego, 2017, ndo paginado).
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Com esse entendimento, € possivel fazer uma analogia da reparagdo em
virtude das consequéncias do dano ao projeto de vida do adotando/adotado. Em
outros termos, além da perda de uma chance — expressada alhures — é criada uma
falsa satisfagdo do seu projeto de vida (leia-se: a constituicdo de uma familia) a partir
do momento que a crianga ou adolescente € inserida no nucleo familiar, uma vez que
ocorre a construcido de uma realidade que, inicialmente, aparenta ser positiva —
condizente com o projetado -, mas, posteriormente, com a desisténcia ou devolugao,
revela-se ilusoria. Conforme esclarece Maciel, para aqueles que estdo em pleno
desenvolvimento, o rompimento da estrutura familiar e sua colocacdo em outro
ambiente, longe daqueles os quais possui afeto, e sem poder decidir sobre seu futuro,
acarreta em severas consequéncias para sua proépria identidade (Maciel, 2015). Os
danos dessa evidente utopia irdo se manifestar, obviamente, como efeitos negativos
no emocional dessa crianca ou adolescente, que provocara impacto no seu
desenvolvimento, em razdo de uma frustracdo decorrente de uma auséncia de
cautela por parte das pessoas adultas desta relagcdo, que deveriam considerar a

crianca/adolescente enquanto ser, ndo enquanto, metaforicamente, i0id.
Como pondera Amaro Alves:

(...) toda pessoa tem o direito de ndo ser molestada por quem
quer que seja, em qualquer aspecto da vida, seja fisico, psiquico
ou social. Submetido ao regramento social, o individuo tem o
dever de respeitar e o direito de ser respeitado, porque
ontologicamente livre, apenas sujeito as normas legais e de
conduta. O ser humano tem o direito de programar o transcorrer
da sua vida da melhor forma que |he pareca, sem a interferéncia
nociva de ninguém. Tem a pessoa o direito as suas
expectativas, aos seus anseios, aos seus projetos, aos seus
ideais, desde os mais singelos até os mais grandiosos: tem o
direito a uma infancia feliz, a constituir uma familia, estudar e
adquirir capacitacao técnica, obter o seu sustento e o seu lazer,
ter saude fisica e mental, ler, praticar esporte, divertir-se,
conviver com 0sS amigos, praticar sua crenga, seu culto,
descansar na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade. Essa

€ a agenda do ser humano: caminhar com tranquilidade, no
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ambiente em que sua vida se manifesta rumo ao seu projeto de
vida. (Alves, 2005, p. 49).

Nesse linear, a trajetdria de vida da crianga ou do adolescente antes do dano
que lhe fora causado, a intensidade da dificuldade com que tem de se readaptar ao
seu cotidiano apés o dano que Ihe fora provocado, a maneira como sua personalidade
e suas caracteristicas psicoldgicas foram lesadas a ponto de anular o projeto de vida

que havia ante, devem ser observados.
De forma elucidativa, cita-se o caso seguinte.

Recém-chegada ao novo lar, a pequena Beatriz criou uma
rotina: levantava de madrugada para ver se Armando e Katya
Char estavam no quarto ao lado. Com medo de ser
abandonada, ficava minutos parada diante da cama dos pais até
ter certeza de que nao sairiam dali.

Beatriz, que hoje tem 7 anos, passou pelo primeiro processo de
adocgao aos 3, mas apdés um periodo de convivéncia com a
antiga familia acabou sendo devolvida ao abrigo. Aquela
segunda rejeicdo em seu pouco tempo de vida aprofundou as
marcas deixadas, antes, pelo abandono da méae bioldgica. “Ela
[Beatriz] detesta ficar sozinha, mesmo que por 2 minutos. Para
dormir, ainda quer a companhia de um de nds, acorda e vai até
nossa cama para se certificar que estamos la. E o medo de um

novo abandono”, afirma Armando Char. (Redagao O Sul, 2015).

Dessa forma, embora n&o seja a regra, pois cada ser € singular e, por isso,
nao tende a ter reflexos semelhantes, € inegavel que a devolugdo de uma crianga ou
adolescente frustra suas expectativas de futuro. Em funcédo disso, € necessario
estabelecer sensibilidade e senso critico para reconhecer o projeto de vida que foi
interrompido, considerando a objetividade inerente as consequéncias do dano ao
projeto de vida.

Segundo Sessarego:
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O dano a pessoa, em seu conceito mais amplo, € aquele que
tem como consequéncia a frustragdo do projeto de vida, de tal
monta que impeca a realizagdo da pessoa humana, como
alguém que caminha, pensa e quer. O dano a pessoa pode

afetar radicalmente seu projeto de vida ou_lesionar algum ou

alguns dos direitos da pessoa. (Sessarego, 1996, p.1, grifo

Nosso).

Nesse sentido, 0 novo abandono nao gera “apenas” frustracdo ao projeto de
vida da crianga ou do adolescente, mas, também, lesao aos direitos que apresentam
status de direitos fundamentais; do principio da primazia da dignidade da pessoa
humana constitucionalmente garantido com a finalidade de, entre outros objetivos,
resguardar a convivéncia familiar e, consequentemente, dar efetividade ao principio

da protecédo integral, ressaltando o dever da familia, da sociedade e do Estado no

resguardo dos direitos das criangas e adolescentes com absoluta prioridade. De

acordo com art. 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢gdes de liberdade e

de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
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Portanto, ndo obstante esteja evidente mais uma razdo que reafirma a
necessidade da reparacao pelo dano causado - aqui pela frustragdo ao projeto de
vida -, nota-se, novamente, que a reparagao nao extingue o dano, justamente por ter
uma natureza reparatéria, ndo extintiva. Assim, faz-se necessario elucidar sobre a
necessidade da autorreflexdo em detrimento do outro, visando atingir o altruismo, em

paralelo com a metafora da girafa e do chacal.

3. MOTIVOS DA DEVOLUGAO

Segundo estudo realizado por Lidia Levy, Patricia Glycerio R. Pinho e Marcia
Moscon de Faria, os aspectos comportamentais — que nem sempre correspondem as
expectativas da familia - sdo os principais motivadores da devolugédo. Através da
analise de dez processos de “devolucao”, que ocorreram entre novembro de 2007 e
marco de 2008, na Vara da Infancia, Juventude e do ldoso do Rio de Janeiro,
constatou-se que as justificativas para a “devolugdo” concentraram-se no

comportamento do(a) adotado(a) e nos problemas relacionais com o(a) adotado(a).

Elucida Levy, Pinho e Faria:

Quanto a justificativa alegada para a devolugao, duas categorias
emergiram, independentemente do fato dos requerentes terem
ou nao passado por um procedimento de habilitacdo: o
comportamento da criangca (60%) e os problemas no
relacionamento com ela (40%). Apesar da diversidade das
situagdes, em todas elas esta presente uma “coisificacédo” da
crianga, que perde sua dimensao de sujeito, transformando-se
em produto descartavel (...) Nossa hipotese € que as criangas
foram recusadas por ndo corresponderem a um modelo de
relacdo que os candidatos a pais pretendiam estabelecer.
Ressalte-se que as queixas apresentadas referiam-se a
comportamentos esperados para criangas nas respectivas
faixas etarias e nas circunstdncias de uma histéria de

abandono/adocao. (Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 61).
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E perceptivel, de antem3o, a auséncia de conscientizacdo e predisposicdo por
parte dos adotantes, visto que os motivos apresentados sdo inerentes a realidade da
pessoa adotada — enquanto crianca/adolescente e enquanto 6rfao.

De forma analdgica, levando em consideragdo o contexto de uma
crianga/adolescente de origem bioldgica, é possivel presumir a prévia consciéncia e
predisposicao por parte dos genitores, tendo em vista que nao é sabivel como sera o
comportamento durante a infancia e a adolescéncia, tampouco se sera condizente
com as expectativas depositadas, e se sera possivel estabelecer uma adequada
construcao relacional, mas ha, por ébvio — e nos casos em que nao ha, deveria haver
—aconsciéncia de que a futura crianga/adolescente podera ndo suprir as expectativas
geradas pelos genitores, mas este fato ndo anula a predisposi¢ao evidenciada a partir
do momento que escolhem tornarem-se progenitores.

Para além, cita-se:

(...) Como é de praxe em situacbes de adocgdes tardias,
enquanto pretendentes a uma adocdo, comecaram a sair com
ela nos finais de semana e, posteriormente, demandaram
autorizagdo para pernoite. Apos quatro meses, ajuizaram o
pedido de adogao. Nos dez primeiros dias, porém, procuraram
a VIJI alegando dificuldades no relacionamento com a menina,
que ja os chamava por pai € mae, alegando que ela “ndo

aceitava ser contrariada”. (Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 61, grifo

NOSSO0).

(...) Convocados a posicionarem-se sobre  seu
comprometimento de pais diante dos filhos, recuaram e
demonstraram o quanto aquela crianca ndo havia sido por eles
integrada em um processo de filiagdo. A questéo é ilustrada por
um casal que devolveu a crianga, que havia recebido desde seu
nascimento e de quem a requerente era madrinha de batismo,
quando esta ja estava com quatro anos, sob a alegagéo de que

‘o _menino era muito levado”. A requerente exemplificou seu

ponto de vista, mencionando que “ele ndo permanecia quieto

durante o culto”. (Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 61, grifo nosso).
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De forma analoga, um menino recém-nascido, irméo de uma
menina adotada anteriormente e diagnosticado como autista
aos 2 anos, é acolhido por um casal e devolvido quando estava
para completar 6 anos. O casal, diante da necessidade de
mudanga geografica, optou por devolvé-lo, alegando que tinha
tal direito por o ter acolhido sob a forma de guarda e nao de
adocgéo. (Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 61).

Ja a alegacédo de que o menino era “muito desobediente e

hiperativo” também fundamentou a devolugao de uma crianca

ap6s seis _anos de convivéncia com um casal que tivera

recentemente uma filha biolégica. (Levy; Pinho; Faria, 2009, p.

61, grifo nosso).

(...) Uma requerente chegou a declarar que ndo admitia conviver

com uma crianca malcriada. As criangas foram descritas como

demoniacas, sexualmente precoces, mentirosas, hiperativas,

com problemas de comportamento, enfim, com caracteristicas a

elas inerentes. (Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 62, grifo nosso).

Constata-se, portanto, a presenca de idealizacdo errbnea, intolerancia,

preconceito e desumanidade, dado que a pessoa adotada € vista como uma coisa,

um objeto, um produto passivel a experimentacdo e devolugdo — caso néao

correspondam as idealiza¢bes originadas pelos adultos. No entanto, analogicamente

falando, diante da presenga dos mesmos elementos comportamentais — inerentes as

criangas/adolescentes -, mas, por ora, apresentados por filhos de origem bioldgica,

citando-se a desobediéncia - a titulo de exemplo - é provavel que ndo € nem pautada

a possibilidade de devolvé-los para o utero, uma vez que nio ha sentido e inexiste a

viabilidade.

As autoras afirmam, ainda, que:

Outro ponto a ser enfatizado diz respeito a um aspecto
reconhecido na literatura como propicio a gerar dificuldades.

Retomamos aqui a afirmagéao de Moraes (2001), para quem uma



30

crianga acolhida sob o pretexto de realizacdo de um ato
generoso e solidario, aumenta o risco de uma devolug&o. Neste
sentido, verificamos que, por vezes, esteve presente um
encantamento por criangas mais velhas que estavam abrigadas.
Podemos questionar se, nestes casos, o confronto com a
caréncia de uma crianga nao teria mobilizado nos adultos o
desejo de “salva-la” e a consequente exigéncia de gratidao.
(Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 62).

Apenas com os dados levantados nos dez casos nao é possivel
avaliar as consequéncias emocionais da devolugcao para o
adulto. Entendemos que cada caso deve ser abordado em sua
singularidade, entretanto, o material estudado nos leva a
considerar a hipotese de que culpar a crianga e ndo se implicar
no processo de construcdo da parentalidade foi a forma
encontrada por alguns dos adultos envolvidos para fazer frente
a dificuldade de vivenciarem seu projeto tal como foi sonhado.
(Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 62).

Ja em relacdo a crianga, sabemos o quanto estas experiéncias
permanecem como marcas traumaticas em sua historia. A fala
de uma das criangas, que deu titulo a este trabalho, € bastante

significativa. Ao declarar “eu ndo quero mais saber de familia”,

expressa a dor diante da incompreensao e da incapacidade de
acolhimento dos adultos. (Levy; Pinho; Faria, 2009, p. 62, grifo

NOSSO0).

Nesse sentido, além da provavel tentativa de, em alguns casos, a adogao ser
utilizada como meio para — chulamente falando — “tapar um buraco”, ha, ainda, o
carater de solidariedade através do ato, fato que gera maior idealizagéo e frustragéo
diante da auséncia do suprimento das expectativas depositadas, visto que ha uma
crianga/adolescente real, ndo a/o idealizada(o). Sendo assim, o que tendia a ser

louvavel com a adogéo, torna-se danoso com a “devolugao”, gerando, desta forma,
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nao apenas a necessidade de reparagao, mas, também, a necessidade de
conscientizagdo pedagdgica, visando evitar, sobretudo, os danos motivados pelo

reabandono.

3.1 CONSEQUENCIAS PSICOLOGICAS E JURIDICAS

De acordo com um estudo realizado por Faria, Bussolo e Aparecida, as
consequéncias da “devolucdo” manifestam-se no comportamento da crianga ou do
adolescente, visto que apresentam mudancas de comportamento, expressando
agressividade, dificuldades escolares, mudangas na rotina de sono e de habitos
alimentares, rebeldia e ansiedade, além da resisténcia para um novo processo de
adocgao.

Conforme esclarecem:

Comportamentos das criangas antes da adocgao

(...) Ja os prejuizos citados pelas participantes da presente
pesquisa foram relacionados a educacgao, alimentagao, sono e
medicagdo. Segundo a Assistente Social 2, “percebe-se a
dificuldade escolar dela, que antes (da devolugdo) ela nao
tinha”, ocasionando a reprovagdo no ensino regular. E a
Psicdloga 1 afirma: “ele ndo tinha problema pra dormir, pra
comer, era uma crianga bem aberta” (Faria; Bussolo; Aparecida,
2019, p. 117).

Comportamentos das criancas apds a adogao e a devolucao

(...) sendo possivel observar na fala da Educadora Social 2 ao
relatar que “uma das criangas que voltou falou pra mim: que que
eu fiz de errado que ndo me quiseram? Por que me trouxeram
de volta?” e da Psicologa 2 que salienta: “ndo conseguem
internalizar muito o sentimento deles e ndo sabem como
expressar’. E perceptivel que, muitas vezes, n3o é explicado
para as criangas o porqué de elas retornarem a instituicéo e,

quando é explicado, elas sédo culpabilizadas através de seus
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comportamentos que sao indesejados pelos pais. (Faria;
Bussolo; Aparecida, 2019, p. 117).

(..) A Psicologa 2 traz que o comportamento que mais aparece
nesses casos: “geralmente é a agressividade”, além de “ficar um
pouquinho mais rebelde”, sendo que a Assistente Social 1 e a
Educadora Social 1 concordam que esse tipo de
comportamento € o mais comum nos casos analisados. (Faria;
Bussolo; Aparecida, 2019, p. 117 e 118).

Segundo estudo do IBDFAM:

Paula Mageste, Renata Leal e Jodo Alves descrevem sintomas
reais de criangas que passaram pelo drama da devolugéo.
Segundo estes autores, “Lucia ficou trés dias embaixo da cama,
muda. Paulo passou um ano esperando que a mae adotiva
voltasse para busca-lo. Ana caiu na prostituicdo. Kaua
mergulhou nas drogas”. A caracteristica comum a todas era a
de serem criangas abrigadas — em razao da orfandade, do
abandono ou da retirada dos pais biolégicos pela Justica —, que
se encheram de esperangca ao ganhar uma nova familia,
adotiva, mas viram o sonho desmoronar em seguida, quando
foram devolvidos as creches e aos orfanatos, sem aviso. (Silva,

2013, ndo paginado).

Os autores citados ainda expressam que:

Traumatizadas por uma sucessao de rejeigdes, as criangas nao
contam com nenhuma estrutura que |hes dé suporte. ‘O
abandono € uma violéncia psicolégica que geralmente deixa
sequelas incuraveis’, adverte Sueli Damergian, doutora em

psicologia. As criangas ficam com a autoestima esmagada, com
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dificuldade de estabelecer vinculos e socializar-se. Podem ficar
revoltadas, agressivas e desenvolver disturbios mais graves. Ao
perder o ultimo fio de esperancga, perdem também o apego a
quaisquer valores. Calcula-se que um terco da populacéo
carceraria brasileira venha de abrigos, orfanatos e internatos.

(Silva, 2013, n&o paginado).

Dessa forma, é notorio que a crianga/adolescente que passa pelo processo de
“‘devolucao” tem o seu pleno desenvolvimento comprometido, em face da auséncia
do compromisso ético por parte dos adotantes que, muitas vezes, carregados de
expectativas, optam pela parentalidade sem de fato desejar exercer a parentalidade,
com todas as gratificagdes e frustragcdes que a compdem. Nesse sentido, a pessoa
adotada precisa ser percebida ndo como um objeto adquirido para tamponar uma
falta, mas na sua inteireza, com a sua singularidade, bem como acontece
naturalmente na filiagao bioldgica.

Como constata Cruz:

Os danos psiquicos a crianca e ao adolescente que derivam do
reabandono sdo, ainda mais, catastroficos que aqueles
originados pelo abandono dos pais biologicos, uma vez que
sedimentam uma imagem ja construida de rejeigao,
inadequacédo e de infelicidade e nao podem passar
despercebidos pelo Poder Judiciario, que vem solidificando
entendimento no sentido de ndo haver responsabilidade civil do
adotante pela devolugdo do adotando durante o periodo de

convivéncia. (Cruz, 2014, pag. 20).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.069, de 13/07/1990), firmado
no Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente, além da Protecao
Integral, estabelece que:

Art. 39. A adogcao de crianca e de adolescente reger-se-a

segundo o disposto nesta Lei.
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§ 1° A adogado € medida excepcional e irrevogavel, a qual se
deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de
manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural ou

extensa, na forma do paragrafo unico do art. 25 desta Lei.

Art. 41. A adogao atribui a condigao de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o
de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos

matrimoniais.

Sendo assim, tendo em vista que € atribuida a condicdo de filho(a) ao
adotado(a), com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, 0s pais
adotivos estao sujeitos a perda do poder familiar pelas mesmas razdes atribuidas aos
pais biolégicos. Nesse sentido, quando analisado sob a perspectiva da devolugéo,
conclui-se, de acordo com Rodrigo da Cunha Pereira:

Nao ha nenhuma previséo legal de “desadog¢ao”. Uma vez filho,
adotado ou nao, sera para sempre, pois filhos e pais mesmo
ap6s da morte permanecem vivos dentro da gente. (Cunha,
2020, p. 449).

Portanto, além da possibilidade de responsabilidade civil, determinando, desta
forma, a reparagao — conforme expressado alhures — em virtude dos danos gerados
quando a devolucéo ocorre durante o estagio de convivéncia — embora nao exista

proibicéo legal pela desisténcia neste periodo -, o artigo 197-E estipula:

§ 5 o A desisténcia do pretendente em relagdo a guarda para
fins de adog¢do ou a devolugao da crianga ou do adolescente
depois do transito em julgado da sentenga de adogao importara
na sua exclusao dos cadastros de adog¢do e na vedacao de
renovagao da habilitagdo, salvo decisao judicial fundamentada,
sem prejuizo das demais sancgbes previstas na legislagdo
vigente. (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017).
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No entanto, sob a perspectiva psicoldgica, insta salientar Icami Tiba, citado por
Maria Isabel de Matos Rocha, a qual comenta que como a devolugao funciona como
uma bomba para a autoestima da crianga, € melhor que ela nunca seja adotada a ser
adotada e devolvida, além de concluir que “as pessoas devem ser mais responsaveis
ao adotar: devolver é quase como fazer um aborto”. Sob essa 6tica, entende-se que
€ mais prudente buscar a evitagdo do dano que a reparagao decorrente dos efeitos

danosos.

4. DEVOLUGAO DA PESSOA ADOTADA COMO ATO ILICITO CAUSADOR
DE DANO EXISTENCIAL

Com o propésito de alcangar a tutela integral dos danos a pessoa, além de
salvaguardar os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, em
conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana, a inser¢ao do dano
existencial, nas decisdes judiciais, tornou-se presente. E possivel vislumbrar — de
forma analitica - o carater existencial em decisdes acerca de pensdes vitalicias ou
indenizagdes oriundas de danos que produzem consequéncias permanentes.

Segundo Soares:

A partir das novas formas e fung¢des atribuidas a jurisprudéncia
- na busca pelo alcance da tutela integral dos danos a pessoa —
para acompanhar os novos danos que passam a surgir, a
doutrina iniciou a analise da teoria dos direitos aos danos e
visualizou no dano existencial uma nova modalidade de dano,
diferente do dano moral, mas ainda ndo abordado de forma
aprofundado pelos doutrinadores patrios, o que dificultava o seu
estudo. (Soares, 2009, p. 9).

Nesse sentido, o dano existencial representa uma ofensa ao direito
fundamental a dignidade da pessoa humana, de modo que seu reconhecimento

proporciona a garantia de forma expansiva, isto €, ndo apenas a vida por si s6, mas
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a uma vida digna. Sendo assim, enquanto o dano moral esta ligado aos sentimentos
que habitam dentro do individuo, o dano existencial esta ligado a impossibilidade da
sua satisfagdo existencial, sob o ponto de vista externo. Conforme esclarece
Sessarego:
O dano existencial € o que tem como “consequéncia” a
frustragao do projeto de vida da pessoa. A saber, se trata de um
mal feito de tal magnitude, que truncaria a realizagdo da pessoa
humana de acordo com a sua mais profunda e intransferivel

vocagao. (Sessarego, 2017, ndo paginado).

O dano existencial é, portanto, um dano ao projeto de vida de uma pessoa, que
desencadeia frustracao frente ao impedimento da realizacdo, de modo que a pessoa
lesionada é submetida apenas ao futuro que Ihe restou. Dessa forma, enquanto os
efeitos do dano moral sao refletidos na esfera afetiva ou emocional, os efeitos do dano
existencial ficam aparentes no campo pratico e de forma permanente, conforme
esclarece Maccarone (2012), o dano existencial diz respeito ao “ndo mais poder fazer”
ou a “dever agir de outro modo” e “deixar de fazer o que bem entender”.

O dano existencial pode ser exemplificado por meio das torturas -
comprovadamente praticadas — contra civis, na época da ditadura militar brasileira.
Por conta das sequelas, ficaram impedidos de retornar a vida de natureza igual, em
razao da irreversibilidade.

De acordo com Diniz (2020), o direito existencial é o direito do ser humano de
programar sua vida, como |he aprouver, para obter seus ideais: estudar, conseguir
seu sustento, ter saude fisica e mental; constituir familia (...)

Partindo dessa premissa, a “devolu¢do” da pessoa adotada é suscetivel de
reparagao do ponto de vista moral, material e existencial, com base nos artigos 186,

187 e 927 do Caddigo Civil, que dispdem sobre os atos ilicitos:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

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

costumes.

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

Tendo em vista que, a partir do momento que a crianga ou adolescente é
inserido em um novo nucleo familiar - ainda que seja para o estagio de convivéncia -
, € gerada a expectativa da estabilizacdo familiar que lhe foi suprimida. Isto €, a
expectativa de uma nova vida, de felicidade, de harmonia, de um novo lar, de uma
nova familia. A vista disso, ndo é custoso compreender que esse cenario possibilita a
construcao do vinculo, formando-se, portanto, a consolidagao de lacos afetivos. No
entanto, quando os pretensos adotantes optam pela “devolucao”, como se fosse
mercadoria, desistindo, assim, do processo de adocdo, sem considerar que uma
crianca/adolescente possui senciéncia, sendo, portanto, dotado de sentimentos e
emocgdes, ocasionam danos que podem repercutir por toda a sua vida.

Como pontua Sessarego:

Pode ocorrer que, em certas circunstancias, as consequéncias
de um dano frustrem o auténtico projeto de vida de uma pessoa,
aquele que atribui sentido a sua vida e promove a alegria de
viver, o que corresponde a trajetéria de vida (...) em atencéo a
pessoalidade da vitima e a magnitude do dano, a frustragdo do
projeto de vida pode trazer como consequéncia um vazio
existencial que supde a perda do sentido ou razado de ser. Tal
vazio existencial, ocasionado pela perda do sentido da vida, &
algo dificil de suprir, pois, geralmente, a vitima pode ter quadros
de depressao que a conduzirdo ao consumo em excesso de
alcool, ao uso de drogas e, em casos extremos, até ao suicidio.

(Sessarego, 2017, nao paginado).



38

Nesse sentido, € plenamente possivel reconhecer que a quebra da legitima
expectativa em prol de estabilizagado familiar - esta ocasionada por um novo abandono
- gera prejuizos de diversas ordens a crianga ou ao adolescente, caracterizando,
dessa forma, ato ilicito passivel de reparacado por dano moral, uma vez que o dano
moral compreende todo o sofrimento de ordem psiquica, emocional, psicolégica,
sentimental e espiritual. Ademais, o dano material € facilmente vislumbrado devido as
perdas substanciais na qualidade de vida da crianga ou do adolescente que retorna
para o abrigo, visto que, a depender do caso concreto, ocorre a perda das melhores
condi¢des, ou, por assim dizer, da qualidade de vida (educacgao, saude, lazer,
convivéncia familiar e comunitaria).

Para além do dano moral e material, ha, ainda, o dano existencial — objeto do
presente trabalho —, pois o reabandono pode incidir negativamente em uma nova
adoc¢ao, de modo que pode gerar impedimento para a constru¢ao de um novo vinculo,
com novos pretensos adotantes, impossibilitando que a crianga ou adolescente
usufrua de uma nova vida, com uma nova familia, em razdo de um bloqueio
ocasionado justamente pelo ato lesivo. Nas palavras de Diniz (2020), dano moral
envolve o sentir e o dano existencial o deixar de fazer algo, sendo indenizavel porque
ninguém tem o direito de mudar a vida das pessoas, tirando- Ihe as expectativas.

Para Rampazzo (2009), é qualquer ofensa que prive a pessoa de gozar 0s
prazeres da vida ou o bem estar que a existéncia Ihe proporciona.

Segundo Diniz:

Sao, exemplificativamente, danos existenciais:

(a) ato de impericia médica que acarrete impossibilidade de
praticar esporte, de ter um filho.

(b) divulgagao de noticia caluniosa ou difamadora infundada que
cause humilhacgéo e depresséo.

(c) acidentes que provoquem tartamudez, incapacidade
laborativa ou recreativa.

(d) lesao de integridade psicofisica, que cause reflexo prejudicial
a vida sexual, a esfera espiritual, cultural, social, recreativa,

esportiva, produtiva etc.
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(e) abandono material de filho menor que por ex. perde chance
de estudar.

(f) stress decorrente de excesso de ruido, de férias frustradas
por culpa de alguém.

(9) lesédo e humilhacdo a dignidade pessoal do trabalhador:
vitima de mobbing.

(h) protesto ilegitimo que causa repercussao na atividade
laborativa de alguém.

(i) uso indevido de agulha em exame laboratorial, que venha
contaminar paciente pelo virus da AIDS, Hepatite C.

(j) aquisicédo de HIV por recém-nascido ou por paciente em
transfusao de sangue.

(k) lesédo culposa que acarrete impedimento ou dificuldade de
manter relagcao sexual, atingindo a vitima e seu parceiro.

(1) atraso na entrega de imovel residencial.

(m) anulagéo de ato de admissao de servidor publico.

(n) doenga adquirida por exposi¢do, no ambiente laboral, a
gases toxicos.

(o) bullying no ambiente escolar.

(p) assédio sexual.

(q) prisao arbitraria ou realizada por erro judiciario.

(r) violéncia urbana ou rural.

(s) perda de um parente.

(t) atos de terrorismo.

(u) guerra civil, golpe de Estado, revolugéao etc.

(Diniz, 2020, p. 186 e 187).

Meu complemento:

(v) ndo adaptacao da crianga/adolescente a uma nova familia
perante a “devolucédo”, em razédo da ruptura do vinculo familiar

gerado com a familia adotante anterior.
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Isso posto, cabe salientar o julgamento do Tribunal de Justica de Santa

Catarina:

Assinala-se, por oportuno, a tomada de vulto em todo o territério
nacional da infeliz pratica de situagdes idénticas ou semelhantes

a que se examina neste processo, atos irresponsaveis e de puro

desamor de pais adotivos que comparecem aos féruns ou

gabinetes de Promotores de Justica para, com frieza e

desumanidade, "devolver" ao Poder Publico seus filhos,

conferindo lhes a vil desqualificacdo de seres humanos para

equipara-los a bens de consumo, como se fossem produtos

suscetiveis de devolugdo ao fornecedor, por vicio, defeito ou
simples rejeicdo por arrependimento. E, 0 que é mais grave e
reprovavel, a desprezivel pratica da "devolugéo" de criangas
comega a assumir contornos de normalidade, juridicidade,
legitimidade e moralidade, em prol do pseudo beneficio dos

infantes. O Poder Judiciario ha de coibir essas praticas ignébeis

e bani-las do nosso contexto sociojuridico de uma vez por todas.

Para tanto, ha de, exemplarmente, punir os infratores das leis

civis, destituindo-os do poder familiar e condenando-os

pecuniariamente pelo ilicito causador de danos imateriais a

criancas e adolescentes, vitimas ja marcadas pela propria

existéncia desafortunada que se agrava com os atos

irresponsaveis de seus adotantes, sem prejuizo da

responsabilidade criminal de seus agentes. Frisa-se, ainda, que

a insercao de criancas e adolescentes em familias substitutivas

objetiva atender primordialmente os interesses dos menores

(art. 1.625, CC) e ndo as pretensdes dos pais, mesmo que

altruisticas, em que pese nao raramente eqoisticas. (TJ-SC, AC:
208057 SC 2011.020805-7, Relator: Joel Figueira Junior, Data
de Julgamento: 20/09/2011, Primeira Camara de Direito Civil,

grifo nosso).



41

Em face do supracitado, evidencia-se que a "devolu¢ado” ocasiona danos que
afetam demasiadamente a qualidade de vida da crianga ou do adolescente, indo de
encontro com as garantias constitucionais, sobretudo com a propria dignidade da
pessoa humana. Sendo assim, considerando que a desisténcia da adogéo pode gerar
violagdo ao direito a consolidacao da expectativa familiar, frustrando-se, inclusive,
quanto a possibilidade de criar novos lagos familiares, configurando, portanto, ato
ilicito, € plenamente possivel a possibilidade de responsabilizagdao, em prol da
tentativa de reparacdo e atenuacdo dos danos morais, materiais e existenciais

decorrentes do novo abandono, embora n&o extinga as consequéncias do dano.

5. RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO EXISTENCIAL

A responsabilidade civil, positivada no artigo 186 do Cédigo Civil, € conceituada

por Maria Helena Diniz, como:

A aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razao de ato
do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de
fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposicao legal. Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a
ideia da culpa quando se cogita da existéncia de ilicito
(responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da
responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva). (Diniz,
2015, p. 50).

H4, portanto, distingdo entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, em que a
responsabilidade subjetiva manifesta-se de forma inerente a culpa, enquanto a culpa
€ irrelevante quando analisada sob o prisma da responsabilidade objetiva. Nesse
sentido, quando analisada a responsabilidade subjetiva, o dever da reparagao surge
em razao da culpa, ao contrario da responsabilidade objetiva, em que o dever da
reparacao independe da culpa. Por conseguinte, faz-se necessario destacar os
pressupostos essenciais da responsabilidade civil: agdo ou omisséo, culpa ou dolo do

agente, relacédo de causalidade e o dano experimentado pela vitima.

Elucida, respectivamente, Gongalves, Rodrigues e Rodovalho:
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Na hipotese da acdo ou omissao, a lei estabelece que qualquer
pessoa que venha a causar dano a outrem deve repara-lo, seja
por ato proprio, de terceiro que esteja sob a guarda do agente,
ou ainda por danos causados por coisas € animais que lhe

pertencem. (Gongalves, 2012, p. 66).

A culpa, por sua vez, € o erro de conduta do agente causador
do dano se comparado ao comportamento padrdo medio das
pessoas em sociedade. Se de tal comparagao resultar que o
dano derivou de imprudéncia, impericia ou negligéncia, os quais
nao cometeria o homem padrdo, caracteriza-se a culpa.
(Rodrigues, 2022, p. 146).

O dolo, por sua vez, consiste na vontade de cometer uma
violagdo de direito. E a infringéncia deliberada, consciente,
intencional, do dever juridico derivado de lei ou do contrato.
(Rodovalho, 2021, p. 02).

Por sua vez, o nexo causal é a relagao de causa e efeito entre
a conduta ou omissdo do agente e o prejuizo suportado pela
vitima. Se houve o dano, mas a causa nao esta relacionada ao
comportamento do agente, inexiste dever de reparar.
(Rodovalho, 2021, p. 03).

Ja o dano é definido como o efetivo prejuizo imputado a vitima
por conduta do agente. O dano pode ser moral ou material,
coletivo ou social, e se constitui como elemento imprescindivel
da responsabilidade civil porque sem ele ndo ha base objetiva

sob a qual ird incidir a reparagao. (Rodovalho, 2021, p. 03).

O dano existencial, por sua vez, segundo Facchini e Wesendonck (2012), pode
ser entendido como uma espécie do género mais amplo dos danos imateriais ou
extrapatrimoniais, que entre nés costumam ser chamados de danos morais. Sob esse
olhar, é perceptivel que o dano existencial é mais expansivo, tendo em vista que —

conforme descrito alhures — nao se limita ao dano puramente moral, de modo que
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alcanga os danos que frustram expectativas e que geram repercussdes negativas
para a qualidade de vida da vitima, visto que ha a analise da interrupgao ou

modificagcado decorrente de uma acéao realizada por um terceiro.
Leciona Trindade:

(..) todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir.
Precisamente por vivermos no tempo, cada um busca divisar
seu projeto de vida. O vocabulo "projeto" encerra em si toda uma
dimensao temporal. O conceito de projeto de vida tem, assim,
um valor essencialmente existencial, atendendo a ideia de
realizagéo pessoal integral. [...] A busca da realizagdo do projeto
de vida revela, pois, um alto valor existencial, capaz de dar
sentido & vida de cada um. [...] E por isso que a brusca ruptura
dessa busca, por fatores alheios causados pelo homem (como
a violéncia, a injustica, a discriminagdo), que alteram e
destroem, de forma injusta e arbitraria, o projeto de vida de uma
pessoa, reveste-se de particular gravidade, e o Direito nao pode

se quedar indiferente a isso. (...) (Trindade, 2010, p. 251).

Segundo Soares (2009), no ambito do direito de familia, a Sentenga 7.713 da
Corte de Cassagao, de sete de junho de 2000, foi a primeira pronuncia deste Tribunal
qgue reconheceu expressamente o dano existencial em situagao em que o filho ajuizou
acao contra seu pai, pelo fato de nao haver provido, intencionalmente, seu sustento,
na época propria e em valor menor que o devido. Embora tenha sido entendido que
a crianga nao passava necessidade, pois 0 menor era sustentado por sua mae,
entendeu-se, do ponto de vista comportamental, a presenga de danos pessoais

sofridos em virtude da conduta do pai, gerando, desta forma, o ressarcimento.

Soares (2009) explica que a conduta do genitor, além de injusta, ilicita, ofendeu
a condicdo humana juridica de filho e de crianga ou adolescente, cujo respeito dos
pais é pressuposto fundamental para seu desenvolvimento sadio, condigdo essa para
uma inserg¢ao saudavel e nao problematica no seio social, dado que o poder familiar

constitui um poder-dever.
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Nas palavras de Amaro Alves de Almeida:

A questao juridica que justificou a sentenga 7.713 assim se
desenvolveu, em resumo: certo individuo foi processado
criminalmente por abandono material do filho menor (o delito
correspondente, em italiano, é de violagdo das obrigagbes de
assisténcia familiar -artigo 570, n. 2, Cddigo Penal
(LGL\1940\2). Foi absolvido do delito sob o fundamento de que
a crianga nunca esteve realmente necessitada, eis que
sustentada todo o tempo pela mae. A vitima, paralelamente,
ingressou com uma agao civil indenizatéria contra o pai, pedindo
ressarcimento pelos danos pessoais sofridos, sai sotto il profilo
affettivo che economico [‘quer sob o aspecto afetivo como
econbmico’]l, em consequéncia do comportamento
‘intenzionalmente e pervicacemente defatigatorio del padre
naturale’ ['intencionalmente e obstinadamente desgastante do
pai natural’]. Julgada procedente a agéao, foi o réu condenado
pelo tribunal de Veneza a pagar significativa soma em dinheiro
ao filho, ‘em consequéncia do seu injusto comportamento’, que
violou um direito fundamental da vitima, particularmente
inerente a condi¢ao de filho e de menor. O genitor recorreu a
Corte de Cassacao sustentando, em resumo, ter pago toda a
divida alimentar durante o processo, bem como ter sido
absolvido do crime de ‘violagdo das obrigagdes de assisténcia
familiar’ que lhe fora imputado, ndo havendo justo motivo para
ser condenado civiimente a indenizacdo, eis que nao
caracterizadas as hipdteses de dano patrimonial ou de dano
moral. Aquela Corte Superior rejeitou o recurso e manteve a
condenagao ao argumento de que o autor da agao era vitima de
um dano causado pelo comportamento injusto do genitor, que
obstinadamente retardou o adimplemento da obrigagéo
alimentar enquanto pode. Essa agao caracterizou, segundo 0s

magistrados, uma ofensa a um direito fundamental da pessoa,

o direito do autor de ser tratado com dignidade, quer por sua
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condicdo de filho quer por se tratar de menor. Foi ainda invocado

no julgamento o precedente criado pela sentenga 184 de 1986,
da Corte constitucional, combinando o disposto nos artigos
2.043 do Cddigo Civil (LGL\2002\400) italiano e 2.° da
Constituicao da Republica (LGL\1988\3), para decretar
finalmente que: ‘O que ja foi, alias, bem exposto pela Corte
constitucional com a conhecida sentengca n. 184 de 1986,
relativo ao dano-evento da lesao do direito a saude (chamado
dano bioldgico), é aplicavel — pela abrangéncia dos seus
enunciados — a qualquer analoga lesao de direitos igualmente
fundamentais da pessoa, configurando um dano existencial e a
vida de relacao” (Alves, 2015, p. 1.081/1.083, grifo nosso).

Nesse sentido, Stolze e Barretto (2020) sustentam que se demonstrada a
existéncia de conduta antijuridica de um membro da familia contra outro, o dano
indenizavel, o nexo de causalidade, e, em regra, a culpa, estardo presentes os
elementos centrais do surgimento do dever de indenizar. Sob essa perspectiva,
quando analisada a “devolu¢do” da pessoa adotada vinculada ao dano existencial,
considera-se plenamente possivel a existéncia da responsabilidade civil, tendo em
vista que o reabandono pode trazer consequéncias muito profundas na vida do

individuo, como constata Cruz:

Os danos psiquicos a crianca e ao adolescente que derivam do
reabandono sdo, ainda mais, catastréficos que aqueles
originados pelo abandono dos pais biologicos, uma vez que
sedimentam uma imagem ja construida de rejeigao,

inadequacao e de infelicidade (...) (Cruz, 2014, p. 20).

Isto é, se um dos pressupostos para a configuragao da responsabilidade civil é
o dano, gerado por uma conduta antijuridica de um membro da familia contra outro,
e a “devolucao” da pessoa adotada pode constituir o préprio dano existencial, posto
que podera originar a frustragcao pelo projeto de vida nao realizado, além da perda de
uma chance em virtude de uma nova oportunidade perdida, € possivel que a

responsabilidade seja estabelecida. Embora a desisténcia em prosseguir com o
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processo de adogdo ndo seja proibida durante o estagio de convivéncia, Pablo Stolze

e Fernanda Barretto aduz que:

Nao desconsideramos, contudo, que possa haver intenso

sofrimento psiquico para a crianca ou o adolescente se, por

exemplo, o estagio de convivéncia se estender por tempo
significativo, se ocorrer majoritariamente fora dos limites do
abrigo ou se o lago entre as partes se desenvolver com
aparéncia de firmeza, por meio de atitudes capazes de criar no
candidato a filho a sélida expectativa de que seria adotado.

Nesse horizonte, excepcionalmente e a depender das

peculiares caracteristicas do caso concreto, as rupturas

absolutamente imotivadas e contraditérias ao comportamento
demonstrado ao longo do estagio podem vir a ser fontes de

reparacao civil (Stolze, Barretto, 2020, ndo paginado, grifo

NOSSO0).

Em ambos os casos (“devolu¢do” da crianga/adolescente adotada(o) ou ainda
em processo de adogdo), ndo estara apenas em causa uma nova “negagao”
familiar, mas a privagéo de tudo aquilo que a crianga ou jovem construiu e absorveu
como seu diante do contexto - novas relagées humanas, novas vinculagdes afetivas
(a exemplo das amizades construidas na nova escola, com os membros da familia
alargada e com os vizinhos), novos habitos, novas rotinas, novos bens materiais,
além de todos os anseios quanto ao seu futuro.

Em suma, a crianga ou jovem que, depois de afetivamente vinculados aos
pretensos adotantes e integrados na sua dinamica familiar, sao por estes
devolvidos, tornam-se impedidos de continuar o seu passado feliz e tranquilo, de
prosseguirem o seu projeto de vida, devendo, portanto, ser compensados, para
além do dano de ordem moral.

Conforme entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZAGAO
INTERPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO. PEDIDO
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LIMINAR DE ALIMENTOS RESSARCITORIO INDEFERIDO.
ADOCAO DE 03 IRMAOS. AGRAVADOS QUE DURANTE
ESTAGIO DE CONVIVENCIA NAO CONSEGUIRAM SE
ADAPTAR A ADOLESCENTE DE 14 ANOS. DESISTENCIA DA
ADOGCAO E DEVOLUGCAO DA MENINA A CASA LAR.
SEPARACAO DOS IRMAOS. LAUDO PSICOLOGICO
CONSTATANDO O ABALO MORAL CAUSADO A
ADOLESCENTE DIANTE DO NOVO ABANDONO.
NECESSIDADE DE FIXACAO DE ALIMENTOS
RESSARCITORIO PARA TRATAMENTO PSICOLOGICO DA
MENINA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE

PROVIDO. A intencdo de adocio exige cautela na aproximacao

das partes, e durante o estagio de convivéncia que precede a

adocdo para adaptacdo da crianca/adolescente a familia

substituta, uma vez que filhos ndo sdo mercadoria, sejam eles

bioldgicos ou ndo, cabendo aos seus guardides o dever de

assistir, criar e educar, proporcionando-lhes conforto material e

moral, além de =zelar pela sua seguranca, dentre outras

obrigacdoes. A devolucdo injustificada do menor/adolescente

durante o estagio de convivéncia acarreta danos psiquicos que
devem ser reparados (SANTA CATARINA, TJ-SC, 2019, grifo

Nosso).

Nesta perspectiva, a responsabilizagao civil apresenta-se como um meio
necessario e urgente para a reparagao dos efeitos negativos causados a crianga ou
jovem que sofrem com um novo abandono, uma nova institucionalizagéo, como se
uma coisa fossem, impedindo, consequentemente, o seu desenvolvimento, tendo
em vista o condicionamento por estes “encontros e desencontros”, vinculagcdes e
desvinculagodes, expectativas e frustracdes, sonhos e desilusdes. No entanto, ainda
que os danos sejam — acertadamente — reparados, € evidente que a reparagao nao
elimina os danos preexistentes, justamente por nao ter um carater de eliminagéo,
mas de, por si s6, reparagao — apesar da possibilidade da responsabilizagdo ecoar

pedagogicamente. Haja vista, faz-se necessario estabelecer a conscientizagéo
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prévia, em prol de atenuar as devolugdes, para evitar os efeitos negativos e, a

depender, permanentes, oriundos do reabandono.

6. CONCLUSAO

O presente estudo propés refletir sobre a devolugdo da pessoa adotada e a
possibilidade de dano existencial, sob a perspectiva da perda de uma chance e da
frustracdo ao projeto de vida. Portanto, fez-se necessario abordar sobre a visdo de
coisificacdo atribuida a crianca e ao adolescente, para entender os aspectos que

compdem o ato.

Ficou evidente que a frustracdo das expectativas depositadas na pessoa
adotada desperta a vontade pela desisténcia da adogao, visto que ocorre a
idealizacdo da crianca/adolescente ideal, de modo que inexiste a consciéncia sobre
a crianca/adolescente real. Por consequéncia, a pessoa adotada é colocada a prova,
sendo “devolvida” quando nao apresenta conformidade com os desejos dos

adotantes.

Em que pese nao exista, em regra, o mesmo ponto de vista para o filho
biolégico, tampouco ocorra — analogicamente — o retorno da crianga/adolescente para
o utero, quando n&o ha o suprimento das expectativas criadas pelos progenitores, a

“‘devolucao” é frequentemente realizada e, consequentemente, normalizada.

E perceptivel, portanto, a falibilidade das intervencdes do Estado pelo Poder
Judiciario, a exemplo do reconhecimento da responsabilidade civil. Na reparagao do
dano moral e existencial, o dinheiro desempenha uma fung¢ao de atenuacéo, embora

nao tenha como mensurar a sensacao dolorosa experimentada pela pessoa.

Todavia, no contexto adotivo, a reparagado é insuficiente, visto que nao
recupera a chance perdida, ndo altera o comportamento modificado por conta da
frustragdo ao projeto de vida, muito menos gera a retroagao para o estado anterior ao

dano existencial.

Isto €, a responsabilizagao apresenta-se como uma forma de salvaguardar que
0S possiveis prejuizos psicologicos e emocionais serao atenuados - ainda que nao
exista essa garantia -, mas n&o evita que a conduta exista, em prol de eliminar as

consequéncias do dano.
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Sob essa dtica, apesar do instituto da adogéo ser regido pelo Principio do
Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente e da Protegcdo Integral, em
consonancia com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, além do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, em conformidade com Constituicdo Federal, ocorre -
ainda que indiretamente - a relativizagdo da garantia do desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condi¢gdes de liberdade e de dignidade.

Dessa maneira, o problema n&o é resolvido pela raiz, ou seja, ndo ha um
caminho determinado para evita-lo, mas apenas uma forma de reagir em face dos

fatos.

A vista disso, é necessario adotar novos mecanismos que visem combater o
referido problema, ndo podendo empregar apenas medidas punitivistas, em razéo dos

danos preexistentes.

Verifica-se que ¢é crucial reconhecer a necessidade de propagar a
conscientizagdo, no sentido pedagogico, objetivando evitar a continuidade das
“devolucgdes”, para garantir, desta forma, o desenvolvimento fisico, psicolégico, moral
e social da pessoa adotada, em consonancia com o Estatuto da Criangca e do

Adolescente.

E fundamental considerar que embora seja necessario estabelecer a
responsabilidade civil, em prol da reparagao dos danos que podem repercutir na vida
da crianca/adolescente, oriundos da desisténcia da adocao, a reparacédo nao elimina

os efeitos psicoldgicos e emocionais deste ato.

Sendo assim, a ferramenta mais plausivel é a conscientizagao e o reforgo de
novas praticas, podendo ser implementadas através de campanhas buscando
conscientizar os pretensos adotantes de que a pessoa adotada n&o pode ser utilizada
como um elemento de suprimento, e como a desisténcia da adogéo pode gerar danos
irreversiveis, € necessario ter cautela e responsabilidade antes de optar pela adogao,
além da convicgao sobre as caracteristicas inerentes as criangas e aos adolescentes,

bem como empatia pelo histoérico da pessoa adotada.
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