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RESUMO

A devolucdo do adotando durante o processo de adocdo prejudica sobremaneira o
desenvolvimento social e psicologico de criangas e adolescentes, tendo em vista a
repeticdo da situacdo de abandono. A presente pesquisa estuda a aplicacédo da Teo-
ria da Perda de uma Chance nos casos que versem sobre responsabilidade civil por
abandono afetivo decorrente da desisténcia nas adocdes, com énfase a analisar o atu-
al entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS),
no periodo compreendido entre 2015 e 2020. Faz-se necessario caracterizar a adocao
enquanto processo que viabiliza a constituicdo de vinculo de parentesco civil, des-
crever os elementos que autorizam a aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance
enquanto meio de reparacado de danos, buscar e entao analisar as todas as decisdes
proferidas pelo TJRS no periodo mencionado. Em seguida, € de suma importancia
identificar se estas decisdes utilizam o fundamento da teoria da perda de uma chance
em acdes de responsabilidade civil por abandono afetivo movidas contra adotantes.
Realiza-se, portanto, pesquisa académica com finalidade basica estratégica, objetivo
descritivo e exploratorio, sob 0 método hipotético-dedutivo, com abordagem qualita-
tiva e embasada a partir do estudo da doutrina, jurisprudéncia e documentos. Diante
disso, verifica-se que a adoc¢ao viabiliza a constituicdo de vinculo de parentesco civil
e a aplicacdo da teoria da perda de uma chance enquanto meio de reparacao de da-
nos, o que impde a constatacdo de que, sob o diapasdo da responsabilidade civil, a
teoria da perda de uma chance seria aplicavel contra os adotantes, nas hipoteses de
abandono afetivo decorrente da desisténcia do processo de adocéo.
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ABSTRACT

The return of the adoptee during the adoption process greatly affects the social and
psychological development of children and adolescents, in view of the repetition of
the abandonment situation. This research studies the application of the theory of loss
of a chance in cases that deal with civil liability for emotional abandonment resulting
from withdrawal from adoptions, with emphasis on analyzing the current jurispru-
dential understanding of the Court of Justice of Rio Grande do Sul (TJRS), in the pe-
riod between 2015 and 2020. It is necessary to characterize adoption as a process that
enables the constitution of a civil relationship, describe the elements that authorize
the application of the Theory of Loss of Chance as a means of repairing damages,
seeking and then analyze all decisions made by the TJRS in the mentioned period.
Then, it is extremely important to identify whether these decisions use the basis of
the theory of loss of a chance in civil liability actions for emotional abandonment
filed against adopters. Therefore, academic research is carried out with basic strate-
gic purpose, descriptive and exploratory objective, under the hypothetical-deductive
method, with a qualitative and grounded approach based on the study of doctrine,
jurisprudence and documents. In view of this, it appears that the adoption enables
the establishment of a civil relationship and the application of the theory of loss of a
chance as a means of repairing damages, which imposes the observation that, under
the fork of civil liability, the theory of the loss of a chance would be applicable against
the adopters, in the hypotheses of affective abandonment resulting from the aban-
donment of the adoption process.

KEYWORDS

Withdrawal of adopters. Affective abandonment of the adopted. Theory of losing a
chance. Civil responsability.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) incorporou, ao ordenamento juridico
patrio, principios fundamentais que passaram a nortear todas as relacdes no Estado
Democratico de Direito brasileiro. Dentre estes, um principio humanistico, o da Dig-
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nidade da Pessoa Humana, estampado no Artigo 12, Inciso Il da Carta Magna3, e que
provocou significativa mudanca de paradigma ao conceito de familia, cujo desdobra-
mento necessario € a repersonalizacdo e despatrimonializacdo das relacdes familia-
res, embasado no afeto, solidariedade, respeito, confianga, unido e colaboragéo.

Nesse novo conceito de familia, tem-se, como principal caracteristica, a garan-
tia dos direitos da personalidade de cada membro do grupo familiar, objetivando o
pleno desenvolvimento de cada integrante, por meio da vivéncia embasada em valo-
res morais, éticos e sociais.

Em razdo da sua vulnerabilidade, as relacdes entre criancas e adolescentes com
0s demais entes familiares passaram a receber especial atencdo do Estado. Em seus
artigos 32 e 49, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, instituido pela Lei Fe-
deral n? 8.069/1990%, descreve os “direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”
objetivando o pleno “desenvolvimento fisico, mental, emocional, espiritual e social,
em condic¢des de liberdade e de dignidade’, e determina como “dever da familia” asse-
gurar condicdes para “efetivacdo dos direitos” da personalidade, assegurando a estes
o direito de conviver em familia bioldgica ou substituta.

O advento do ECA e, posteriormente, da Lei da Adocdo de Criancas e Adoles-
centes - Lei n? 12.010/2009, em muito alterou a construcao do vinculo de parentes-
co civil, tornando a adocao o ato juridico de filiacdo ndo baseado na consanguini-
dade, mas no vinculo afetivo.

A devolucdo do adotando no decorrer do processo de adocao prejudica sobre-
maneira o desenvolvimento social e psicologico de criancas e adolescentes com histo-
ria pregressa de rejeicdo e falta de afeto, onde dores ja experienciadas sdo ainda mais
aprofundadas pela repeticdo da situacdo de abandono. Juridicamente, por seu turmo,

3 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e

do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a
dignidade da pessoa humana.

4 Art. 32 A crianca 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¢8es de liberdade e de dignidade.

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e adolescentes, sem
discriminacdo de nascimento, situacéo familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econdmica, ambiente social, regido e local
de moradia ou outra condicdo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.

42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servi¢os publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacédo e na execucdo das politicas sociais publicas; d) destinacédo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude.
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observa-se, em situacdes assim, o embate entre o principio do melhor interesse da
crianca (qual seja o de ndo conviver com familia que ndo a deseja) e a consequente
perda da chance de exercer o direito fundamental ao convivio familiar de forma plena.

Diante de tal problematica, pergunta-se: sob o prisma da responsabilidade
civil, a teoria da perda de uma chance seria aplicavel contra o(s) adotante(s), nas
hipoteses de abandono afetivo da pessoa a ser adotada decorrente da desisténcia
do processo de adocéo pelo adotante(s)?

Assim, o objetivo geral do presente artigo consiste em analisar o atual entendi-
mento jurisprudencial no tocante a aplicacédo da teoria da perda de uma chance nas
decisdes proferidas Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) em julgamentos
de recursos, no periodo compreendido entre 2015 e 2020, que versem sobre respon-
sabilidade civil por abandono afetivo da pessoa a ser adotada decorrente da desistén-
cia da adocéao pelo(s) adotante(s).

Foram delineados os seguintes objetivos especificos: caracterizar a adocado en-
quanto processo que viabiliza a constituicao de vinculo de parentesco civil;, descrever
0s elementos que autorizam a aplicacdo da teoria da perda de uma chance enquanto
meio de reparacao de danos; buscar e analisar todas as decisdes proferidas pelo TIRS
em julgamentos de recursos, no periodo compreendido entre 2015 e 2020, especifi-
camente sobre responsabilidade civil do(s) adotante(s) por abandono afetivo da pes-
soa a ser adotada nos processos de adocao; analisar as decisdes proferidas pelo TIRS
em julgamentos de recursos, no periodo compreendido entre 2015 e 2020, sobre as
responsabilidade civil por abandono afetivo em adoc¢des; identificar se as decisdes
proferidas pelo TIJRS em julgamentos de recursos, no periodo compreendido entre
2015 e 2020, utilizam o fundamento da teoria da perda de uma chance em ac¢des de
responsabilidade civil por abandono afetivo da pessoa a ser adotada movidas contra
0s adotantes desistentes da adocgao.

Parte-se da hipotese de que a teoria € aplicavel, podendo a pessoa a ser adotada
buscar indenizacao por dano moral € material, pois o prejuizo social e psicologico in-
fligido a crianca ou adolescente por repeticdo de abandono afetivo é real e significati-
vo, n&o devendo ser tratado como uma mera possibilidade, cujo nexo de causalidade
seria a desisténcia do adotante no curso do processo de adocao.

A pesquisa tedrica desenvolvida, tipificada como exploratorio descritiva, utilizou o
método logico hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa, embasada a partir do
estudo da legislacdo, doutrina, jurisprudéncia e artigos cientificos pertinentes ao tema.

O presente artigo esta estruturado em cinco se¢des. A secdo inicial aborda a
apresentacdo da hipotese, a pergunta condutora, os objetivos do estudo e o método
utilizado. A segunda secdo, descreve o instituto da adocdo no contexto brasileiro,
fazendo-se um breve historico até a legislacdo atual.

A terceira secao, por sua vez, aborda responsabilidade civil nas relacdes familiares,
em decorréncia do abandono afetivo da pessoa a ser adotada, com fundamento em
principios constitucionais do Direito de Familia, assim como da responsabilizacdo civil
decorrente de eventual dano moral e material provocado por abandono afetivo na ado-
cdo. Aborda, ainda, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nas relacdes familiares.
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A quarta secdo esta voltada para a andlise da aplicacdo da teoria da perda de uma chance
no ambito da adocéo, além de se dedicar ao estudo jurisprudencial acerca da matéria.

Por fim, a ultima secao, traz as consideracdes finais do estudo, demostra que os
objetivos foram atendidos e a pergunta de pesquisa respondida, indicando que a teo-
ria da perda de uma chance néo foi aplicada, no periodo compreendido entre 0os anos
de 2015 e 2020, pelo TIRS, em acdes de responsabilidade civil por abandono afetivo
movidas contra adotantes.

2 O INSTITUTO DA ADOCAO

O estudo do vinculo de parentesco pela adocao, que historicamente é dotado
de relevancia significativa no ambito do Direito de Familia, passou a repercutir ainda
mais importancia no ambito da responsabilidade civil, sobretudo quando do exercicio
de tais relacdes forem ocasionados danos. Nesse sentido, convém aprofundar o estu-
do do parentesco civil pela adoc¢ao, conforme razdes a seguir:

Inicialmente faz-se necessario esclarecer sua conceituacdo. Vale ressaltar que a
doutrina atual apresenta uma diversidade de conceitos ao referido instituto. Diante de tal
assertiva, seguem a seqguir a transcricdo de alguns conceitos apresentados na atualidade.

Segundo Dias (2017b, p. 511):

A adogdo constitui um parentesco eletivo, por decorrer
exclusivamente de um ato de vontade. Trata-se de modalidade
de filiagdo constituida no amor, na feliz expressdo de Luiz
Edson Fachin, gerando vinculo de parentesco por opgao. A
adocao consagra a paternidade socioafetiva, baseando-se ndo
em fator biologico, mas em fator sociologico. A verdadeira
paternidade funda-se no desejo de amar e ser amado. E nesse
sentido que o instituto da adoc¢éo se apropria da palavra afeto.
(DIAS, 2017b, p. 511)

Em sua definicdo, a autora ressalta que a ado¢édo € uma opcado, um ato de von-
tade, baseado no desejo de amar e ser amado.
Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 706), por sua vez, conceituam a adogdo como:

[..] ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa,
excepcional, irrevogavele personalissimo, que firma a relagdo
paterno ou materno-filial com o adotando, em perspectiva
constitucional isondmica em face da filiacdo bioldgica.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 706)

Com efeito, consoante se percebe, os supracitados autores inovam ao concei-
tuar o instituto da adocao, relacionando sua natureza juridica ao principio constitu-
cional da isonomia.
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Por outro lado, nas palavras de Diniz (2017, p. 546):

A adogdo € o ato juridico solene pelo qual, observando
requisitos legais, alguém estabelece, independentemente
de qualquer relagcdo de parentesco consanguineo ou afim,
um vinculo ficticio de filiagao, trazendo para sua familia, na
condi¢do de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha.
(DINIZ, 2007, p.484)

A partir de tal entendimento, € possivel depreender que, segundo a referida
doutrinadora, ha na adocdo um enfoque negocial, que da origem a um vinculo ficti-
cio de filiacéo.

Rossato, Lépore e Cunha (2019, p. 205), entretanto, definem a adoc¢éo, sob a oti-
ca do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como sendo “(...) uma medida protetiva
de colocacdo em familia substituta que estabelece o parentesco civil entre adotantes
e adotado” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 205).

Observa-se, contudo, que, apesar da diversidade de conceitos, a observancia ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, consagrado no artigo 227
da CF/885, deve ser respeitado.

5 Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 12 O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianga, do adolescente e do
jovem, admitida a participacéo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas
e obedecendo aos seguintes preceitos: 1 - aplicacdo de percentual dos recursos publicos
destinados a saude na assisténcia materno-infantil; II - criagdo de programas de prevencgao e
atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,
bem como de integracédo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante
o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos
coletivos, com a eliminacéo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminacao.
§ 22 A lei dispora sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios de uso publico e
de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia.

§ 32 O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos: [ - idade minima de quatorze anos
para admisséo ao trabalho, observado o disposto no art. 72, XXXIII; II - garantia de direitos previdenciarios
e trabalhistas; III - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; IV - garantia de
pleno e formal conhecimento da atribuicao de ato infracional, igualdade na relacdo processual e defesa
técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagdo tutelar especifica; V - obediéncia aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento,
quando da aplicacao de qualquer medida privativa da liberdade; VI - estimulo do Poder Publico, através
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Neste sentido Lébo € preciso ao ressaltar que, ‘o principio ndo é uma recomen-
dacao ética, mas norma determinante nas relacdes da crianca e do adolescente com
seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado” (LOBO, 2019, p. 80).

Importante frisar que o instituto da adocdo passou por importantes modifica-
¢des ao longo do tempo. Entender tal evolucao é de suma importancia para o enten-
dimento do instituto na atualidade.

2.1 A adogdo no Brasil

A adocéo esteve presente em praticamente toda historia da humanidade e tem
origem na necessidade de continuidade familiar.

No Brasil, foi incorporada pelo direito portugués, a partir das Ordenacdes Filipi-
nas, a qual trazia referéncias a adog¢do de forma nédo ordenada. A falta de regulamen-
tacédo ocasionou sua judicializacdo, uma vez que cabia aos juizes a utilizacdo do direi-
to romano para suprir as lacunas deixadas pela lei vigente (GONCALVES, 2019, p. 415).

O primeiro diploma legal brasileiro a disciplinar sistematicamente o instituto da
adocéo foi Codigo Civil de 1916 (CC/16), no qual foram dedicados em onze artigos
(368 a 378) ao tema. Ocorre que tal diploma sofreu grande influéncia do direito roma-
no, ao passo que visava atender unicamente aos interesses dos adotantes, inclusive
com a previsdo da possibilidade de devolucdo do adotado pelo adotante. A adocéo
era chamada de simples, pois ndo desvincular o adotado da familia biologica. Vale
ressaltar que destinada a casais estéreis, maiores de 50 anos de idade, o vinculo de
parentesco era estabelecido, unicamente, entre adotante e adotado e era concretiza-
da por escritura publica (MENDES, 2011).

Com o advento da Lei n.2 3.133/57, verificou-se relativo avanco, haja vista que se
possibilitou a um maior numero de criancas e adolescentes desamparados que tivessem
a oportunidade de ter uma familia. O fato € que a supracitada passou a permitir a adocao
por maiores de 30 anos e por casais que ja possuissem filhos legitimos, legitimados ou

de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolnimento, sob a forma de
guarda, de crianga ou adolescente orfao ou abandonado;VII - programas de prevengdo e atendimento
especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 42 A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente.

§ 52 A adocdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢des de
sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

§ 62 Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagcao.

§ 72 No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em consideracédo o disposto
no art. 204.

§ 89 Alei estabelecera: [ - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; II - o plano
nacional de juventude, de duracao decenal, visando a articulacdo das varias esferas do poder publico
para a execucdo de politicas publicas.
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reconhecidos, porém nao os equiparava aos filnos adotados, uma vez que, na ocorréncia
de prole anterior, os filnos adotados ndo estariam sujeitos a sucessao hereditaria. A referi-
da lei modificou ainda a redacdo do artigo 374 do CC/16, e trouxe a possibilidade de dis-
solucdo da adogdo nos casos de consentimento entre as partes e de admitida deserdacdo
dos descendentes por seus ascendentes (GONCALVES, 2019, p. 415 - 416).

Em 1965, foi publicada a Lei n.2 4.655/65 que introduziu a legitimacdo adotiva
no ordenamento juridico brasileiro, a qual tornou a adoc¢ao irrevogavel e passou a
estabelecer vinculo de primeiro grau, em linha reta, entre adotado e adotante, encer-
rando o vinculo do adotado com a familia natural (GONCALVES, 2019, p. 416).

A Lei n.2 6.697/79, denominada Codigo de Menores, introduziu no ordenamen-
to juridico brasileiro a adocdo plena, suprimindo, a legitimacédo adotiva da Lei n.2
4.655/65. A lei visava a integracdo do adotado com a familia do adotante. Porém, a
adocédo simples, reqgulamentada pelo CC/16, permaneceu em vigor. A esse respeito
disciplina Gongalves:

Ao lado da forma tradicional do Coédigo Civil, denominada
“adocdo simples’, passou a existir com o advento do
mencionado Cdodigo de Menores de 1979, a “adocédo plena’,
mais abrangente, mais aplicavel somente ao menor em
“situacdo irregular”. Enquanto a primeira dava origem a um
parentesco civil somente entre adotante e adotado sem
desvincular o ultimo da sua familia de sangue, era revogavel
pela vontade das partes e nao extinguia os direitos e deveres
resultantes do parentesco natural, como foi dito, a adogédo
plena, ao contrario, possibilitava que o adotado ingressasse
na familia do adotante como se fosse filho de sangue,
modificando-se o seu assento de nascimento para esse
fim, de modo a apagar o anterior parentesco com a familia
natural. (GONCALVES, 2019, p. 417)

Com a promulgacéo da CF/88, ao serem consagrados os principios da protecéo
integral e da igualdade, extinguiu-se toda e qualquer distincao até entio existente entre
as fillagdes bioldgica e civil. Nesse sentido, disciplina o § 62 do artigo 227 da CF/88 que:

Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogédo, terao os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designac¢des discriminatorias relativas a filiagcéo.
(BRASIL, 1988)

O Constituinte, acertadamente, pds fim a entdo antiga tradi¢édo de diferenciar os fi-
lhos de acordo com sua origem, posto que garantiu a equiparacao de direitos entre a prole.
Sendo assim, os artigos do CC/16 entdo vigente, no tocante a adogao tornaram-
-se inaplicaveis, posto que estabeleciam larga distincdo entre filhos naturais e adotivos.
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A Constituicdo Cidada trouxe significativas mudangas no ordenamento juridico
patrio, inclusive quanto aos direitos de criancas e adolescentes, posto que passou a
assegurar-lhes efetivamente a qualidade de sujeitos de direito, assim como o com-
promisso com sua protecao integral.

Coube ao artigo 227 da CF/88 a atribuicdo de ser a base legal consagradora da
prioridade absoluta para as garantias individuais e direitos fundamentais de criangas
e adolescentes, sendo vejamos o seu caput:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracgdo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

Em 1990, entrou em vigor o ECA, que passou a regulamentar a adocao de crian-
cas e adolescentes até 18 anos incompletos, conferindo efetividade ao comando
constitucional. A adocdo dos maiores de 18 anos permaneceu sob a égide do CC/16.
Destarte, duas espécies legais de adocao passaram a vigorar: a civil, regulamentada
pelo Codigo Civil de 1916, e a estatutaria, prevista no ECA (GONCALVES, 2019, p. 419).
O ECA trouxe inovacdo no tocante a efetivacdo do processo de adocao, o qual ficou
condicionado a obrigatoriedade de sentenca judicial, determinando assim a cogente
participacdo do Estado na celebracao do ato.

O advento do ECA trouxe, com efeito, uma mudanca de paradigma. Conforme
leciona Diniz, em sua doutrina: “Deixou-se de priorizar o interesse dos adotantes por
um filho. Passou-se a reconhecer o primado do direito de criancas e adolescentes de
terem uma familia.” (DINIZ, 2017, p. 67).

Com efeito, apos o ECA, outras duas importantes modificacdes foram percebi-
das quanto a matéria em estudo: a primeira, com a edicdo da Lei n.2 12.010/2009 e a
segunda, com a entrada em vigor da Lei n.2 13.509/2017.

Com a instituicdo do Codigo Civil de 2002 (CC/02), surgiu uma polémica a
respeito do assunto ora em estudo e que ganhou espaco de discussdo entre os
doutrinadores. Tratou-se do fato de o referido diploma legal ter trazido dispositivos
que faziam referéncia a adocdo dos menores de idade, entdo ja regulada pelo ECA
(DIAS, 2017b, p. 506).

Em 2009, entrou em vigor a Lei Federal n.2 12.010/2009, conhecida como “Lei
Nacional da Adocao’, composta de apenas oito artigos. A referida lei alterou a redacao
dos artigos 1.618 e 1.619 do CC/02 e revogou expressamente os demais artigos refe-
rentes ao capitulo da adocao (artigos 1.620 a 1.629), introduzindo alteracdes no ECA.
Demais disso, igualmente modificou 54 artigos do referido diploma e conferiu nova
redacdo a dois paragrafos da lei que regulava a investigacdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento, Lei n.2 8.560/1992 (GONCALVES, 2019, p. 419).
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Com o advento da Lei n.2 12.010/2009, o ECA passou a regular, de forma exclu-
siva, a adocéo de criancas e adolescentes, assim como servir de base principiologica
para a adog¢do de maiores dos idade, exigindo, em ambos 0s casos, a realizacdo de
procedimento judicial (GONCALVES, 2019, p. 421).

A Lei n.2 12.010/2009, introduziu no ordenamento juridico brasileiro o conceito
de familia extensa ou ampliada, e, apesar da nomenclatura dada a referida lei, resta
clara a preferéncia do legislador pela permanéncia da crianca e do adolescente em
sua familia natural ou extensa, restando como objetivo secundario a colocacédo do
assistido em familia substituta (DIAS, 2017b, p. 506).

Mais recentemente, o instituto da adocé&o passou por outras alteracdes. Em
2017, foi sancionada Lei n.2 13.509/2017, que modificou diversos artigos do ECA,
alterou a redacéo do artigo 1.638 do CC/02 e de trés artigos da Consolidacao das
Leis Trabalhistas (CLT).

Vale ressaltar que, a edicdo da referida lei trouxe alteracdes ao ECA, com o ful-
cro de alcancar maior efetividade a aplicacdo dos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes em acolhimento.

Dentre as alteracOes estdo: criacdo de regras para abreviar a adocdo no Brasil,
com a definicdo de novos prazos e critérios para o processo de adocao; celeridade aos
processos de destituicdo do poder familiar; prioridade no cadastro de pessoas habilita-
das e interessadas em adotar grupo de irmaos, crianca ou adolescente com deficiéncia,
doencas cronica ou necessidades especificas (TARTUCE, 2020b, p. 570 - 577).

No ambito das inovacdes trazidas pela referida lei, merecem destaque a criacdo
de regras que objetivam abreviar o processo, tornando-o mais célere, e com finalida-
de de evitar as “devolucdes’, visto que reforcam o principio do superior interesse da
crianca e do adolescente nos casos de adocéo (LEITE, 2019).

O diploma ainda passou a contemplar a previsao de sancao para 0s casos de
desisténcia da guarda para fins de adocdo, nos casos de devolucdo de crianca ou
adolescente, apds transitada em julgado a sentenca de adocdo (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2019, p. 551).

Vale ressaltar que a adocdo no Brasil foi objeto de incidéncia de tratados inter-
nacionais, a exemplo da Convencédo Relativa a Protecédo de Criancas e a Cooperacao
em Matéria de Adocédo Internacional, conhecida como Convencao da Haia, e a Con-
vencdao sobre os Direitos da Crianca, incorporados a legislacdo brasileira (DIAS, 2017b,
p. 506), os quais servem de base para normatizacdo de regras pertinentes a adocédo
internacional (TARTUCE, 2019b, p.571).

Diante dos reflexos significativos para este estudo, o ECA merece maior apro-
fundamento, o qual sera dado na subsecao a seguir:
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2.2 Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA (Lei n.° 8.069/90)

Conforme disciplina o artigo 1.618 do CC/02°, o ECA regula de forma exclusiva a ado-
cdo de criancas e adolescentes menores de 18 anos, e serve de fundamento, conforme
artigo 1.619 do CC/027, para adocao dos maiores de 18 anos (GONCALVES, 2019, p. 421).

De acordo com o disposto no decorrer dos artigos que tratam sobre o tema,
a adocdo pode ser caracterizada como ato personalissimo, excepcional, irrevo-
gavel, incaducavel, plena e constituida por sentenca judicial (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2019, p. 212).

O paragrafo 22 do artigo 398 do ECA dispde que “é vedada a adocado por procu-
racdo” (BRASIL, 1990), restando, por tal razdo, configurado o carater personalissimo
atribuido ao processo.

O carater excepcional ¢ determinado pelo paragrafo 12 do artigo 39 do ECA,
uma vez que so deve ocorrer quando esgotados todos os recursos para manutencao
da crianca ou adolescente no seio da familia natural ou extensa. Nesse sentido, vale
destacar que o advento da Lei n.2 12.010/2009 delineou novo sentido ao direito a
convivéncia familiar e comunitaria (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 212).

Apesar da nomenclatura, a Lei da Adocdo consagra verdadeiramente uma Lei
de Convivéncia Familiar, posto que o diploma tem como primeiro objetivo a manu-
tencéo da crianca ou adolescente com a familia natural ou extensa, restando a familia
substituta adotiva como ultima alternativa (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 160).

Conforme dispde o artigo 25 do ECA?, entende-se por familia natural ou familia
bioldgica aquela composta pelos genitores e irméos da crianca ou adolescente. Ja
a familia extensa ou ampliada diz respeito aos parentes proximos, com os quais a
crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade (DIAS, 2017b, p. 506).

6 Art. 1.618. A adocdo de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n2 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

7 Art. 1.619. A adocgéo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico
e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n? 8.069, de 13 de julho
de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

8 Art. 39. A adogédo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 10 A adocédo é 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.

§ 2 o E vedada a adocéo por procuracéo.

§ 3 0 Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas, inclusive seus pais
bioldgicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do adotando.

9 Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes. Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada agquela que se estende para
além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a
crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.
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A familia substituta “se forma a partir da impossibilidade, mesmo que momen-
tanea, de a crianca ou adolescente permanecer junto a familia natural” (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2019, p. 180). Pode ocorre mediante guarda, tutela ou adocéo, con-
forme caput do artigo 28 do ECA,

Segundo Dias (2017a), a burocracia criada na tentativa de reinserir o menor na
familia biologica, ou de acolhé-lo na familia extensa, acaba por dificultar o processo
de adogdo, visto que 0 menor permanece institucionalizado, enquanto amarga rei-
teradas rejeicOes decorrentes de tais tentativas, para s depois ter inicio um moroso
processo de destituicdo do poder familiar.

Durante essa eternidade, as criangas crescem e se tornam
inadotdveis - feia palavra, que retrata a realidade ainda mais
perversa: ninguém as quer. Chegam aos abrigos bebés e de 1a
saem quando atingem a maioridade. Sao jogadas a vida, sem
qualquer preparo para viver em sociedade (DIAS, 20173, p. 65).

Como resultado, criancas acabam por perder a chance a direitos fundamen-
tais, a exemplo da convivéncia familiar, do afeto, da dignidade. Ja os pretendentes a
adocao perdem a ‘chance de compartilhar da primeira infancia do filho que esperam
durante anos na fila de adocao” (DIAS, 2017b, p. 508).

A convivéncia familiar € um direito fundamental de toda crianca e adolescente
e deve ocorrer em ambiente que garanta seu pleno desenvolvimento.

Conforme Rossato, Lépore e Cunha, “Os lacos familiares tém o condao de
manter criancas e adolescentes amparados emocionalmente, para que possam livre
e felizmente trilhar o caminho da estruturacdo de sua personalidade.” (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2019, p. 159).

Atualmente, o papel da familia € voltado a plena realizacdo do individuo como
pessoa. Pode-se assim dizer que o cerne da adocdo € a garantia da observancia de
direitos fundamentais, a exemplo do acesso a educacdo, convivéncia familiar, res-
peito, a criancas e adolescentes aptos a adocado, posto que no ambito das relacdes
familiares, os lacos afetivos se sobrepdem aos lacos bioldgicos (LOBO, 2019, p. 74-76).

O pre-falado diploma estatutario consagra, em seu artigo 43 que: "A adocao sera
deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos” (BRASIL, 1999), o que enseja a constatacdo de que o principal objetivo do
processo de adocao € a garantia do bem-estar e dos interesses do adotando.

A constituicdo do vinculo civil de filiagcdo se da pela sentencga judicial tran-
sitada em julgado, conforme enuncia o caput do artigo 47 do ECAY, que devera
ser inscrita, mediante mandado, no registro civil. Tal sentenca possui duplo efeito,

10 Art. 28. A colocagio em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogio, independente-
mente da situacgdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.

11Art. 47. O vinculo da adogio constitui-se por sentenga judicial, que serd inscrita no registro civil median-
te mandado do qual ndo se fornecera certidao.
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aquisitivo do novo parentesco e extintivo do parentesco anterior (GAGLIANO; PAM-
PLONA FILHO, 2018, p. 716).

A sentenca do processo de adocdo transitada em julgado confere ao filho
adotado os mesmos direitos do filho natural, como determinado no caput do artigo
41 do ECA®?, consagrando, pois, o principio da isonomia, proclamado amplamente
no artigo 52 da CF/88.

A plenitude da adocdo diz respeito a igualdade entre os filhos, tanto de direitos,
como de deveres, inclusive sucessorios. Ocorre, pois, o desligamento de quaisquer
vinculos com a familia natural e extensa, exceto os pertinentes aos impedimentos
matrimoniais (GONCALVES, 2019, p. 442).

Nesse sentido leciona Azevedo (2019) que “o efeito principal da adocéo € a criacdo
do parentesco civil, que se equipara ao consanguineo” (AZEVEDO, 2019, p. 372).

O carater irrevogavel esta disposto no paragrafo 12 do artigo 39 do ECA, o qual
consagra que uma vez concluido o processo de adocdo, o adotado, ora filho, ndo
pode ser “‘devolvido’, restando aos adotantes, ora pais, todos os deveres inerentes a tal
condi¢do. Assim, como ocorre com os filhos naturais, a condicdo de filho s6 deixa de
existir nos casos de perda do poder familiar (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 213).

De acordo com o ECA, nos artigos 21 ao 24, o poder familiar € sinébnimo de
protecdo. Trata-se de um poder-dever, um encargo legalmente imposto aos pais e
que deve ser exercido ndo apenas em ambito material, mas, sobretudo, em ambito
existencial (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 171).

Nas palavras de Tartuce (20204, p. 2.159):

O poder familiar € uma decorréncia do vinculo juridico de
fillacdo, constituindo o poder exercido pelos pais em relacdo
aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime
de colaboracao familiar e de relagdes baseadas, sobretudo, no
afeto. (TARTUCE, 2020a, p. 2.159)

O exercicio do poder familiar esta disciplinado no artigo 1.634 do CC/02%, o qual

12 Art. 41. A adogéo atribui a condicdo 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.
13 Art. 39. A adocéo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 1 0 A adocdo € medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os
recursos de manutencéao da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo
unico do art. 25 desta Lei.

14 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: 1 - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo; II -
exercer a guarda unilateral ou compartilnada nos termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-
lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
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determina aos pais, dentre outros, deveres relativos & guarda, sustento e educacéo
dos filhos menores de 18 anos.

Com efeito, a esse respeito convém trazer a baila o entendimento de Dias
(2017Db), segundo a qual: “O principio da protecdo integral emprestou nova configura-
cao ao poder familiar, tanto que o inadimplemento dos deveres a ele inerentes confi-
gura infragcao suscetivel a pena de multa (ECA 249)" (DIAS, 2017b, p. 487).

O poder familiar se extingue pela cessacao da incapacidade civil, seja por maio-
ridade ou emancipacao, pelo falecimento dos pais ou do filho, por descumprimento
dos deveres inerentes aos detentores do poder familiar, e pela colocacdo do menor
em familia substituta (AZEVEDQO, 2019, p. 384).

A extincdo do poder familiar também ocorre com a entrega irregular de filhos
a terceiros para fins de adocdo causa recentemente, incluida pela Lei 13.509 de 2017.
Vale ressaltar, que todos os casos de perda do poder familiar ocorrem, exclusivamen-
te, por ordem judicial (AZEVEDQ, 2019, p. 386).

Com efeito, segundo Rossato Lépore e Cunha (2019), “a adocdo perpetua seus
efeitos definitivamente, impossibilitando a retomada do poder familiar pela familia
original” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 213). Portanto, diante de tal reflexéo é
possivel afirmar que uma consequéncia do carater irrevogavel € a ndo caducidade,
visto que o poder familiar dos pais naturais ndo pode ser restabelecido, nem por opo-
sicdo dos pais biologicos, nem pela morte dos pais adotivos.

Nesse sentido, Rossato, Lépore e Cunha (2019) sdo precisos ao afirmar que
“Nem a oposicdo dos pais bioldgicos nem a morte dos pais adotivos tém o condéo de
extinguir o vinculo da adocdo” (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 214).

Todavia, em que pesem as disposi¢des legais supracitadas ainda sdo observa-
das, na atualidade, a ocorréncia de pautas nos tribunais brasileiros ocupadas pelo jul-
gamento de processos envolvendo devolugao de criancas ou adolescentes. A inquie-
tacéo por tal situacdo motivou a elaboracdo do presente artigo, notadamente para a
compreensao do aspecto relacionado a reparacao civil pelos danos ocasionados aos
adotandos, sendo tal aspecto explorado na secao a segulir.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES FAMILIARES

A presente secdo tem o objetivo de analisar a responsabilidade civil nas relacdes fa-
miliares, mais especificamente por abandono afetivo nos casos devolu¢do do adotante no
decorrer do processo de adocdo, embasada em principios constitucionais que regulam o
Direito das Familias, assim como a possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma
chance por abandono afetivo nas relagdes de familia, com foco nas referidas devolucdes.

pais ndo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial
e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os
detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade e condigao.
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Inicialmente, resta necessario abordar, mesmo que de forma sucinta, o instituto
da responsabilidade civil.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 776), A responsabilidade
civil deriva de uma norma juridica preexistente, impondo, ao causador do dano a
consequente obrigacdo de indenizar a vitima.”.

Para configuracdo da responsabilidade civil, faz-se necessaria a presenca de trés ele-
mentos fundamentais, quais sejam: a conduta humana, o dano (interesse juridicamente
tutelado) e o nexo de causalidade (relacdo entre a conduta humana e o dano causado).

Nas rela¢des familiares, mister considerar a culpa, elemento animico, de carater
eventual, configurado diante da violacdo de um dever juridico preexistente, qual seja
o cuidado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 776).

Neste sentido, o artigo 186 do CC/02" disciplina que a ocorréncia de dano, decor-
rente de acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, caracteriza ato ilicito
e, conforme disposto no artigo 927 do CC/02%, consequente obrigacdo de indenizar,

O artigo 187 do CC/02%, dispde que também comete ato ilicito o titular do di-
reito que ao exercé-lo excede os limites impostos para seu fim social ou econémico.
Versa tal artigo sobre o abuso de direito, o qual enseja a responsabilidade civil objeti-
va, cujo dever de indenizar independe da culpa do agente, nos termos do artigo 927
do CC/02 (TARTUCE, 20204, p. 46).

Sobre o abuso de direito leciona Cavalieri Filho:

O fundamento principal do abuso do direito é impedir que o
direito sirva como forma de opressao, evitar que o titular do
direito utilize seu poder com finalidade distinta daquela a que
se destina. (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 217).

No direito de familia, 0 ndo cumprimento dos deveres inerentes ao poder fa-
miliar implica no risco ao exercicio de direitos inerentes a crianca e ao adolescente,
consubstanciados nos principios que regem as relacdes familiares.

Destaca-se que para abordar a responsabilidade civil no ambito do direito das fami-
lias, mister se faz analisar os principios que regem o direito familiar contemporaneo, tendo
em vista as disposicdes principioldgicas proclamadas pela Constituicdo Federal de 1988.

Nas palavras de Dias (2017b, p.48), os principios “Consagram valores generali-
zantes e servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem afrontar as diretrizes
contidas nos principios.” (DIAS, 2017b, p. 48).

Ante o exposto, segue-se com a abordagem dos principios inerentes ao direito
das familias:

15 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissédo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

16Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
17Art. 187 Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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3.1 Principios que regem as relagdes familiares

Os principios regem todo o sistema juridico brasileiro, uma vez que servem de
base normativa para interpretacéo e aplicacao da lei (DIAS, 2017b, p. 46).

Com efeito, quanto ao direito das familias ndo seria diferente tal constatacéo,
isso porque também se trata de seara juridica que sofreu influéncia de principios ge-
rais, aplicaveis a todos os ramos do direito, e principios especiais, proprios da relacdes
familiares, de forma que é dificil nominar todos os principios que norteiam as relacdes
familiares (DIAS, 2017b, p. 50 - 51).

Assim, considerando a necessidade de contextualizar a importancia dos princi-
pios e dos seus reflexos diretos sobre a realidade da adoc¢ao, passa-se a tratar sobre o
assunto a seguir:

3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Com o advento da CF/88, o ordenamento patrio trouxe estampado no artigo
19, inciso III, uma mudanca no paradigma do conceito de familia, assentado no afe-
to, solidariedade, respeito, confianca, unido, colaboracdo. Observam-se, portanto, a
repersonalizacédo e despatrimonializacdo das relacdes familiares (DIAS, 2017b, p. 52).

A familia passou, entdo, a receber outro tratamento, tendo como principal ca-
racteristica a garantia dos direitos da personalidade de cada membro do grupo, obje-
tivando o pleno desenvolvimento de cada integrante, por meio da vivéncia embasada
em valores morais, éticos e sociais (GONCALVES, 2019, p. 23).

Neste tocante, vale ressaltar que tal entendimento também foi reproduzido pela
legislacao infraconstitucional. O ECA dispds em seu artigo 32 que a crianca e o ado-
lescente gozam de todos os “direitos fundamentais inerentes a pessoa humana” ob-
jetivando o pleno “desenvolvimento fisico, mental, emocional, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade”.

Corroborando para tal entendimento, o artigo 42 determina como “dever da familia’
garantir ao menor todas as condicOes para “efetivacdo dos direitos” da personalidade.

Neste diapasao, disciplina Dias (2017b) que “A dignidade da pessoa humana en-
contra na familia o solo apropriado para florescer.” (DIAS, 2017b, p. 53).

3.1.2 Principio da maternidade e paternidade responsaveis

O planejamento familiar € livre, tratando-se de um direito, conforme disciplina-
do no artigo 226, paragrafo 7° da CF/88 (LOBO, 2019, p. 70).

18 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
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Porém, a autonomia de vontade, no ambito das relacdes familiares, ndo € ab-
soluta, diante da prioridade de protecdo aos seus integrantes, especialmente aqueles
em situacéo vulneravel (LOBO, 2019, p. 71). Assim, a norma legal esbarra no dever ju-
ridico de respeitar, educar, proteger, dar afeto, auxiliar os filhos advindos de tal direito.

Diante do exposto, ndo importa como a familia foi constituida, trata-se de uma
responsabilidade, individual na perspectiva da deciséo pessoal de ter ou nao filhos, e
social no momento em que as pessoas exercem a liberdade de procriacéo, visto que
os filhos sdo concebidos para sociedade. A paternidade responsavel interessa tanto as
relagdes interpessoais, como ao Estado (MADALENO; BARBOSA, p. 400).

Tal responsabilidade objetiva a garantia dos direitos fundamentais da prole, com a
observancia do seu bem-estar fisico e do pleno desenvolvimento psiquico e espiritual.

3.1.3 Principio da convivéncia familiar

Tal principio resta explicito no artigo 227 da CF/88, e visa garantir o direito
fundamental & convivéncia familiar. Advém do sentimento de solidariedade e da
relacdo afetiva perene, independentemente de lacos de parentesco, em ambiente
cujos componentes familiares sentem-se acolhidos e protegidos, especialmente as
criancgas e adolescentes. Porém, sua incidéncia n&o se limita a familia nuclear, ao
passo que é assegurada a convivéncia com outros membros, a exemplo de tios e
avos (LOBO, 2019, p. 76-78).

O direito a convivéncia familiar € tutelado pelo principio e por regras juridicas
especificas, cujos deveres sdo dirigidos ndo so¢ a familia, mas a sociedade e ao Estado.
Ocorre que, para a consolidacédo do principio em comento, restam necessarias, aléem
do amparo juridico normativo, acdes publicas multidisciplinares que promovam a
plena realizacdo social (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 126).

3.1.4 Principio da afetividade

Com o advento da CF/88, o afeto alcangou valor juridico até entdo sem pre-
cedentes no Direito, visto que o caput do artigo 227 da Carta Magna® positivou a
importancia do afeto nas relacdes familiares. Gagliano e Pamplona Filho (2018, p.109),
afirmam que “Todo o moderno Direito de Familia gira em torno do principio da afeti-
vidade.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 109).

A afetividade passou a ser concebida como fundamento e objetivo para a for-
macao da entidade familiar. A familia, por sua vez, compreendida como nucleo so-
cioafetivo que transcende a mera formalidade. Nesse sentido, o vinculo sentimental

19Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
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entre pais e filhos se sobrepde as relacdes sanguineas, consubstanciando os reconhe-
cimentos da maternidade e paternidade socioafetivas (LOBO, 2020, p. 74-75).
Importante frisar que, no campo juridico a afetividade € muito mais que sentimento,
porquanto ela diz respeito, sobretudo, a responsabilidade e ao cuidado. "A nova familia estru-
tura-se nas relacdes de autenticidade afeto, amor, didlogo e igualdade” (DIAS, 20173, p. 29).

3.1.5 Principio da Igualdade

O referido principio, consagrado no artigo 227, § 62 da CF/88%°, e no artigo 1.596 do
CC/02%, veda as designacdes discriminatdrias entre a prole, ao dispor que os filnos tém
direitos e deveres iguais, independente de origem, seja o vinculo natural (consanguineo),
ou civil (adogéo, reproducdo assistida heterodloga, posse do estado de filho) (TARTUCE,
20203, p. 1.842-1.843). Tal argumento, com efeito, € ratificado por Dias (2017b), para quem:

‘A supremacia do principio da igualdade alcanga também
os vinculos de filiacdo, ao proibir qualquer designacdo
discriminatoria com relagdo aos filhos havidos ou ndo da
relacdo de casamento ou por adogéo.” (DIAS, 2017b, p. 55).

3.1.6 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Corolario do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e disciplinado no caput
do artigo 227 da CF/88, trata-se do mandamento que proclama criangas e adolescen-
tes como pessoas humanas em processo fisico e psiquico de desenvolvimento, o que
as faz destinatarias de tratamento especial. Logo, tratam-se de sujeitos que devem
ser vistos no seu todo, ou seja, no ambito fisico, psiquico e espiritual. Corresponde a
regra voltada a protecdo integral da crianga e do adolescente por meio da garantia
dos direitos fundamentais (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 62).

Diante da funcdo social desempenhada pela familia, vale ressaltar que todos os seus
integrantes, em especial os pais e maes, devem propiciar condicdes adequadas a promo-
cao moral, espiritual e material das criancas e adolescentes a ela pertencentes (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018, p. 121). Porém, vale ressaltar que para atingir a protecéo integral,
imperiosas se demonstram as efetivas agdes do Estado, da familia e da sociedade.

A respeito do aludido principio, disciplina Rossato (2019):

Em verdade, o art. 227 representa o metaprincipio da prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente, tendo como

20 § 62 Os filhos, havidos ou nao da relacao do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

21 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagédo.
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destinatarios da norma a familia, a sociedade e o Estado.
Pretende, pois, que a familia se responsabilize pela manutencdo
da integridade fisica e psiquica, a sociedade pela convivéncia
coletiva harménica, e o Estado pelo constante incentivo a
criacdo de politicas publicas. (ROSSATO et al, 2019, p. 62)

Dias (2017b, p. 58), por sua vez, advoga o entendimento de que, muitas vezes, 0s
valores inerentes ao melhor interesse da crianca e do adolescente n&o s&o garantidos
no seio da familia natural ou extensa. Nesse diapasao, portanto, mister se evidencia a
intervencéao estatal, pela qual se providencia a colocacao da crianca ou do adolescen-
te, a salvo, por meio de sua inclusdo em familia substituta.

Sopesado o estudo dos principios constitucionais que regem as relacdes fami-
liares, e, considerando o escopo do presente artigo, voltado para a responsabilidade
civil por abandono afetivo decorrente da relacdo ensejada no parentesco civil, passa-
-se, na subsecao seguinte, a se dedicar a tal aspecto.

3.2 A responsabilidade civil por abandono afetivo

A responsabilidade civil dos pais perante os filhos nasce da associagdo entre
os principios da afetividade e da paternidade responsavel (DIAS, 2017a, p. 223). Os
fundamentos da responsabilidade parental, tém respaldo nos artigos 226, 227 e 229
da CF/882, os quais consagram, respectivamente os principios da paternidade/ma-

22 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracdo.

§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 32 Para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 42 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
§ 82 O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no d&mbito de suas relacdes.

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianga, do adolescente e do
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ternidade responsavel; da dignidade da pessoa humana, no tocante aos direitos da
personalidade; os deveres juridicos inerentes ao poder familiar (LOBO, 2019, p. 327).

Tais artigos expressam o dever dos pais e da familia de assistir, criar e educar os
filhos menores, assim como o de assegurar a crianga e ao adolescente o pleno gozo
dos direitos fundamentais, garantindo o absoluto desenvolvimento de sua persona-
lidade, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia (DIAS, 2017b, p. 107-108).

Nesse tocante, o artigo 52 do ECA disciplina que nenhuma crianca ou adoles-
cente sera objeto de qualquer forma de negligéncia e determina que qualquer aten-
tado por acdo ou omissao aos seus direitos fundamentais sera punido na forma da lei.

Vale ressaltar que a negligéncia quanto ao dever de cuidar, inerente aos pais por
decorréncia do poder familiar, € ato ilicito, visto que se trata de uma obrigacéo juridi-
ca e consequente fonte de responsabilidade.

Ante o exposto, pondera-se que o abandono afetivo diz respeito ao inadimple-
mento dos deveres juridicos inerentes a paternidade, em ambito moral e material,
visto que as consequéncias juridicas oriundas de tal inadimplemento devem ser con-
sideradas. Logo, a reparacéo civil por abandono afetivo exerce dupla finalidade, qual
seja a de reparacdo por danos patrimoniais e extrapatrimoniais, que deve, as quais
devem ser analisadas de acordo com o caso concreto (LOBO, 2019, p. 327).

O abandono afetivo, com efeito, ndo corresponde propriamente a falta de amor
ou de afeto, mas sim o voluntario descumprimento do dever de cuidar do filho, de té-
-lo em sua companhia e educa-lo (DIAS, 2007b, p.108). Tais deveres restam previstos
no artigo 1.634 do CC/02%, assim como nos artigos 21 e 22 do ECA%.

jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos:

[ - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-infantil;

II - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragéo social do adolescente e do jovem portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens
e servicos coletivos, com a eliminagéo de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminacao.
Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filnos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

23 Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: I - dirigir-lhes a criacdo e a educagéo; II -
exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; III - conceder-lhes ou negar-
lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial
e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os
detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e condicao.
24 Art. 21. O patriopoder-poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo
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Por conseguinte, cabe ao Estado, enquanto garantidor dos direitos inerentes a
infancia e juventude, aplicar a sancao legal cabivel contra a pratica de ato ilicito por
omissdo quanto ao dever de cuidado, configurador do abandono afetivo.

Nesse sentido disciplina Dias (2017a, p. 225-226):

O exercicio da paternidade e da maternidade - e, por
conseguinte do estado de filiagcdo — € um bem indisponivel
para o Direito das Familias, cuja auséncia propositada ou seu
desleixo e descompromisso tem repercussdes e consequéncias
psiquicas sérias, devendo a ordem constitucional e legal
amparar, inclusive, com imposicdo de sanc¢des, sob pena de
transformar os direitos e deveres do poder familiar em meras
regras e principios morais, desprovidos de juridicidade (DIAS,
2017a, p. 225-226).

Tal entendimento, inclusive, fora ratificado pelo teor do Enunciado n® 08 do Ins-
tituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que dispos: “O abandono afetivo pode
gerar direito a reparacdo pelo dano causado” (DIAS, 2017b, p. 108).

Na mesma toada de raciocinio posicionou-se Tartuce (2020a, p. 785), para
quem igualmente se torna cabivel o dever de indenizar como decorréncia da pratica
do abandono afetivo, sendo vejamos:

A compensacdo nesse caso independe da demonstracdo da
dor, traduzindo-se, pois, em consequéncia in re ipsa, intrinseca
a propria conduta que injustamente atinja a dignidade do ser
humano. (TARTUCE, 2020a, p. 785).

Importante esclarecer, todavia, que tal indenizacdo ndo possui o conddo de
compensacado ou de monetarizacao do afeto, visto que recai sobre o descumprimen-
to do dever imposto legalmente, ao passo que busca desempenhar papel pedagogico
no ambito das relacdes familiares (LOBO, 2019, p. 328).

Tal entendimento, inclusive, foi consagrado em importante julgado do STJ, no
Recurso Especial (REsp) n2 1.159.242 SP25 de relatoria da Ministra Fatima Nancy Andri-

pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

25 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restri¢des legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com
locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
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ghi (STJ, 2012, on-line). No referido julgamento, merece destaque o pronunciamento
da pré-falada relatora, para quem “amar € faculdade, cuidar € dever’, modificando,
assim, a conotacao de afeto dada a responsabilidade indenizatoria, para o campo da
responsabilidade civil advinda do dever de cuidar.

Resta demonstrado, consoante entendimento firmado no pré-falado voto da re-
latora, Ministra Nancy Andrighi, que amar € faculdade, pois ndo se pode obrigar alguém
a amar. Porém, cuidar é dever dos responsaveis e direito dos filhos (STJ, 2012, on-line):

‘O cuidado é fundamental para a formacdo do menor e
do adolescente [..] Ndo se discute mais a mensuracdo do
intangivel — o amor —, mas sim, a verificacao do cumprimento,
descumprimento ou parcial cumprimento de uma obrigagdo
legal: cuidar”. (STJ, 2012, on-line)

E continua: “Aqui néo se fala ou se discute o amor, €, sim, a imposicao biolo-
gica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos.” (STJ, 2012, online). A partir do supracitado entendi-
mento e de acordo com o principio da paternidade responsavel, o sujeito € dotado
de liberdade para realizar ou ndo um ato, mas em optando por fazé-lo fica vinculado
aos termos aos quais se obrigou.

Aduz ainda o referido julgado:

[...] entre pais e filhos, além dos vinculos afetivos, existem os legais.
[..] entre os deveres inerentes ao poder familiar estédo o convivio,
o cuidado, a criacao, a educacdo, a transmissao de atencédo e o
acompanhamento do desenvolvimento sociopsicologico dos

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacado e companhia - de cuidado -
importa em vulneracao da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensag¢ao
por danos morais por abandono psicologico. 4. Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagcéo a sua prole, existe um nucleo minimo de
cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto
a afetividade, condi¢des para uma adequada formagao psicoldgica e insercdo social. 5. A caracterizagéo
do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagéo por danos morais € possivel, em recurso especial,
nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido.

(STI - REsp: 1159242 SP 2009/0193701-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGH]I, Data de Julgamento:
24/04/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 10/05/2012 RDDP vol. 112 p. 137 RDTJRJ vol.
100 p. 167 RSTJ vol. 226 p. 435)
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filhos. Essas obrigacBes existem tanto em relagcdo aos filhos
biolégicos quanto aos adotivos. (STJ, 2012, on-line)

A Ministra Nancy Andrighi, ainda em seu voto, conclui que: “Nao existem restri-
¢des legais a aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar, no direito de familia.” (STJ, 2012, online).

Atualmente, o STJ tem reconhecido a incidéncia da responsabilidade civil com con-
sequente dever de indenizar nas hipoteses de abandono afetivo. Porém, para tal configura-
cdo exige-se detalhada demonstracéo do ilicito civil, sob alegacdo de que os danos nao sao
presumiveis e devem ser comprovados por quem os alega ter sofrido (LOBO, 2019, p. 328).

Nesse contexto, imperioso se faz pontuar dois julgados do STJ, quais sejam, o
REsp 1.493.125 SP?¢ e o REsp 1.557.978 DF?’.

26 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO.
NAO OCORRENCIA. ATO ILICITO. NAO CONFIGURACAQO. ART. 186 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL. SUMULA N¢ 7/STJ. INCIDENCIA. PACTA
CORVINA. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. VEDACAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NAO CARACTERIZADO. MATERIA CONSTITUCIONAL. 1. A possibilidade
de compensacdo pecunidria a titulo de danos morais e materiais por abandono afetivo exige detalhada
demonstracdo do ilicito civil (art. 186 do Codigo Civil) cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, o
mero dissabor, para que os sentimentos nao sejam mercantilizados e para que nao se fomente a propositura
de a¢des judiciais motivadas unicamente pelo interesse econdmico-financeiro. 2. Em regra, ao pai pode ser
imposto o dever de registrar e sustentar financeiramente eventual prole, por meio da agdo de alimentos
combinada com investigacédo de paternidade, desde que demonstrada a necessidade concreta do auxilio
material. 3. E insindicavel, nesta instancia especial, revolver o nexo causal entre o suposto abandono afetivo
e o alegado dano ante o ébice da Sumula n? 7/STJ. 4. O ordenamento patrio veda o pacta corvina e o venire
contra factum proprium. 5. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa parte, nao provido.

(STJ - REsp: 1493125 SP 2014/0131352-4, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de
Julgamento: 23/02/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/03/2016)

27 CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO. OFENSA AO ART.
535 DO CPC. INOCORRENCIA. ALEGADA OCORRENCIA DO DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE CUIDADO.
NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA CONFIGURAGCAO DO NEXO CAUSAL. APLICACAO
DA TEORIA DO DANO DIRETO E IMEDIATO. PREQUESTIONAMENTO INEXISTENTE NO QUE TANGE AOS
ACORDOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS. INCIDENCIA DAS SUMULAS N2s 282 E 235 DO STF. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. N&o ha ofensa ao art.
535 do CPC quando os embargos de declaracdo sdo rejeitados pela inexisténcia de omissao, contradicdo ou
obscuridade, e o Tribunal a quo dirime a controvérsia de forma completa e fundamentada, embora de forma
desfavoravel a pretensdo do recorrente. 2. Considerando a complexidade dos temas que envolvem as relagdes
familiares e que a configuracdo de dano moral em hipoteses de tal natureza é situagdo excepcionalissima,
que somente deve ser admitida em ocasido de efetivo excesso nas relagdes familiares, recomenda-se uma
analise responsavel e prudente pelo magistrado dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil,
principalmente no caso de alegacdo de abandono afetivo de filho, fazendo-se necessario examinar as
circunstancias do caso concreto, a fim de se verificar se houve a quebra do dever juridico de convivéncia
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A analise dos referidos julgados demonstram que no d&mbito do direito de familia, o
abandono afetivo gera o dever de indenizar desde que ocorra a infracdo contra um dever
que gere dano comprovado. Portanto, ndo é suficiente a vitima alegar ter suportado um
dano, sendo imprescindivel que produza a prova dos prejuizos que afirma ter sofrido.

Por outro lado, convém ainda destacar o teor do acorddo exarado no REsp
1.298.576 RJ%, em cujo teor o STF consolidou o entendimento quanto prazo pres-

familiar, de modo a evitar que o Poder Judicidrio seja transformado numa industria indenizatoria. 3. Para
que se configure a responsabilidade civil, no caso, subjetiva, deve ficar devidamente comprovada a conduta
omissiva ou comissiva do pai em relacdo ao dever juridico de convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma
psicologico sofrido (dano a personalidade), e, sobretudo, o nexo causal entre o ato ilicito e o dano, nos termos
do art. 186 do CC/2002. Considerando a dificuldade de se visualizar a forma como se caracteriza o ato ilicito
passivel de indenizacao, notadamente na hipotese de abandono afetivo, todos os elementos devem estar
claro e conectados. 4. Os elementos e as peculiaridades dos autos indicam que o Tribunal a quo decidiu com
prudéncia e razoabilidade quando adotou um critério para afastar a responsabilidade por abandono afetivo,
qual seja, o de que o descumprimento do dever de cuidado somente ocorre se houver um descaso, uma
rejeicdo ou um desprezo total pela pessoa da filha por parte do genitor, 0 que absolutamente ndo ocorreu.
5. A auséncia do indispensavel estudo psicossocial para se estabelecer ndo so a existéncia do dano, mas a
sua causa, dificulta, sobremaneira, a configuracdo do nexo causal. Este elemento da responsabilidade civil,
no caso, ndo ficou configurado porque ndo houve comprovagao de que a conduta atribuida ao recorrido
fol a que necessariamente causou o alegado dano a recorrente. Adocao da teoria do dano direto e imediato.
6. O dissidio jurisprudencial ndo foi comprovado nos moldes legais e regimentais, pois além de indicar o
dispositivo legal e transcrever os julgados apontados como paradigmas, cabia ao recorrente realizar o cotejo
analitico, demonstrando-se a identidade das situacdes faticas e a interpretacdo diversa dada ao mesmo
dispositivo legal, o que ndo ocorreu. 7. Recurso especial ndo provido.

(STI - REsp: 1557978 DF 2015/0187900-4, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento:
03/11/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagcdo: DJe 17/11/2015)

28 RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO, EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL, DE
MATERIA CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE.COMPENSACAO POR DANOS MORAIS, POR ABANDONO
AFETIVO E ALEGADAS OFENSAS. DECISAO QUE JULGA ANTECIPADAMENTE O FEITO PARA, SEM EMISSAO
DE JUIZO ACERCA DO SEU CABIMENTO, RECONHECER A PRESCRICAO.PATERNIDADE CONHECIDA
PELO AUTOR, QUE AJUIZOU A ACAO COM 51 ANOS DE IDADE, DESDE A SUA INFANCIA. FLUENCIA DO
PRAZO PRESCRICIONAL A CONTAR DA MAIORIDADE, QUANDO CESSOU O PODER FAMILIAR DO REU. 1.
Embora seja dever de todo magistrado velar a Constituicao, para que se evite supressdo de competéncia
do egrégio STF, ndo se admite apreciagcdo, em sede de recurso especial, de matéria constitucional. 2. Os
direitos subjetivos estao sujeitos a violagdes, e quando verificadas, nasce para o titular do direito subjetivo
a faculdade (poder) de exigir de outrem uma agao ou omissdo (prestagdo positiva ou negativa), poder
este tradicionalmente nomeado de pretensédo. 3. A acédo de investigacao de paternidade é imprescritivel,
tratando-se de direito personalissimo, e a sentencga que reconhece o vinculo tem carater declaratorio,
visando acertar a relagdo juridica da paternidade do filho, sem constituir para o autor nenhum direito
novo, ndo podendo o seu efeito retrooperante alcancar os efeitos passados das situacdes de direito. 4. O
autor nasceu no ano de 1957 e, como afirma que desde a infancia tinha conhecimento de que o réu era
seu pai, a luz do disposto nos artigos 92, 168, 177 e 392, IlI, do Codigo Civil de 1916, o prazo prescricional
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cricional de trés anos para a pretensdo de reparacéo civil por abandono afetivo, con-
forme previsto no artigo 206, § 32, inciso V do CC/02%, com termo inicial a contar
da maioridade do interessado, momento no qual se extingue o poder familiar, em
respeito ao artigo 197, inciso Il do CC/02 *. Para tanto, faz-se necessario o prévio re-
conhecimento da paternidade (LOBO, 2019, p. 329).

Superado o estudo da responsabilidade civil nas relacdes familiares, passa-se a tra-
tar da responsabilidade civil por abandono afetivo, decorrente da devolucédo de adotan-
dos no decorrer do processo de adocao, tematica a que se dedicara a subsecao a segulir.

3.3 A responsabilidade civil por abandono afetivo na adocdo

No ambito da adocdo, o abandono afetivo é experimentado por criancas e
adolescentes, em diversos momentos de sua existéncia. O primeiro abandono afe-
tivo vivenciado ocorre em decorréncia da rejeicdo pela familia bioldgica. Muitos
amargam a rejeicao nas inumeras tentativas de reinsercdo na familia natural, ou do
acolhimento pela familia substituta, ao passo que permanecem institucionalizados
a espera do exercicio pleno dos seus direitos fundamentais, dentre os quais, o direi-
to a convivéncia familiar e ao afeto, para so entao ter inicio o processo de destitui-
cdo familiar (DIAS, 2017a, p. 65-66).

Nesse diapasdo, ao se referir a criancas e adolescentes em situacdo de aban-
dono, Dias (2017a) ressalta que: "Enquanto institucionalizadas, estdo sujeitas a toda
sorte de negligéncia, maus-tratos e até violéncia fisica e sexual, 0 que gera sequelas
de ordem emocional e psicologica” (DIAS, 2017a. p. 65).

Com a destituicao do poder familiar, as criancas e adolescentes sdo disponibili-
zadas a adocado, permanecendo abrigadas até que sejam selecionadas por candidatos
a adota-las. No decorrer de tal lapso temporal, crescem sem oportunidade do convi-
vio familiar, vindo muitas vezes a se tornarem “inadotaveis” (DIAS, 20173, p. 65).

A segunda experiéncia de abandono afetivo pode ocorrer no decorrer do pro-
cesso de adocao, quando finalmente tém a chance de conviver em familia, porém
os adotantes vém a desistir do processo, decidindo por devolvé-las. Nessa situacao,

vintenario, previsto no Cédigo anterior para as agdes pessoais, fluiu a partir de quando o autor atingiu
a maioridade e extinguiu-se assim o “patrio poder”. Todavia, tendo a acao sido ajuizada somente em
outubro de 2008, impde-se reconhecer operada a prescricdo, o que inviabiliza a apreciacdo da pretenséo
quanto a compensagdo por danos morais. 5. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp: 1298576 RJ
2011/0306174-0, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ, Data de Julgamento: 21/08/2012, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacédo: DJe 06/09/2012)

29 Art. 206. Prescreve:

§ 32Em trés anos:

V - a pretenséo de reparagao civil;

30 Art. 197. N&o corre a prescricéo:

II - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar.
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percebe-se que a crianga ou adolescente volta a experimentar a sensacdo de rejeicdo
na sua existéncia (GAGLIANO; BARRETO, 2020).
Nesse sentido, Gagliano e Barreto (2020) dispdem que:

O termo “devolucdo’, usado frequentemente para traduzir
a desisténcia da adogao, parece muito mais vocacionado a
bens, uma vez que seres humanos, dotados de inseparavel
dignidade, ndo se sujeitam a um trato que os objetifique, como
se fossem coisas defeituosas que frustraram as expectativas do
“‘adquirente”. (GAGLIANO; BARRETO, 2020)

Ainda segundo os pre-falados autores, ‘0 drama da desisténcia na adocao € agudo
e tem desafiado, cada vez mais, os nossos Tribunais” (GAGLIANO; BARRETO, 2020). Con-
tudo, a responsabilidade civil por desisténcia da adocdo deve ser analisada a depender de
sua ocorréncia em algum dos diferentes momentos do processo, saber: no decorrer do
estagio de convivéncia em sentido estrito; no contexto da guarda provisoria para fins de
adocdo; apos transitada em julgado a sentenca de adocédo (GAGLIANO; BARRETO, 2020).

O estagio de convivéncia estabelecido pelo artigo 46 do ECA®, possui 0 escopo
de propiciar uma convivéncia inicial entre o adotando e o adotante, com o intuito
de avaliar a viabilidade da adocio (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 293). Legal-
mente, 0 prazo maximo para o estagio de convivéncia € de 90 (noventa) dias na ado-
cdo nacional, ao passo que, na adocao internacional, é de ao menos 30 (trinta) dias
e ao maximo 45 (quarenta e cinco) dias. O periodo temporal pode ser prorrogado,
em ambos 0s casos, por igual periodo e necessariamente mediante decisdo judicial
fundamentada. Por tal razédo, tem-se compreendido como descabida a fixacdo de
indenizacdo por danos morais caso a desisténcia ocorra nessa etapa, a exemplo do
que afirmam Galliano e Barreto (2020), para quem, “regra geral, a desisténcia em pros-
seguir com o processo de adocdo nessa etapa € legitima e nédo autoriza a reparacdo
civil” (GAGLIANO; BARRETO, 2020).

Todavia, os referidos autores ressaltam que as circunstancias devem ser anali-
sadas de acordo com as peculiaridades do caso concreto, visto que “as rupturas ab-
solutamente imotivadas e contraditorias ao comportamento demonstrado ao longo
do estagio podem vir a ser fontes de reparacao civil” (GAGLIANO; BARRETO, 2020).

A guarda provisoria para fins de adocado, em regra, tem inicio apods o estagio de
convivéncia e perdurara até o transito em julgado do processo. Nesse sentido, deter-
mina o § 102 do artigo 47 do ECA®, que o prazo maximo para a conclusdo da agéo

31Art. 46. A adogédo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo prazo
maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianga ou adolescente e as peculiaridades do caso.
32 Art. 47. O vinculo da adocgdo constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual nédo se fornecera certiddo.

§ 10. O prazo maximo para conclusdo da acdo de adogdo sera de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel
uma unica vez por igual periodo, mediante decisao fundamentada da autoridade judiciaria.
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de adocgao € de 120 (cento e vinte) dias, podendo ser prorrogado por igual periodo.
Ocorre que a guarda provisoria para fins de adocdo, pode durar anos e estabelece
amplos deveres parentais aos adotantes.

A desisténcia da adocdo nesse estagio encerra uma convivéncia fundada na
socioafetividade, em decorréncia da insercdo do adotando na familia do adotante,
e tem o condéo de configurar abuso de direito, nos termos do artigo 187 do CC/02
(GAGLIANO; BARRETO, 2020).

Exemplo de condenacao de adotantes a indenizar as adotandas por dano moral,
em decorréncia de devolugao no transcurso da guarda provisoria para fins de adogao,
pode ser observado no Acérddao n.2 00013783720188150011 PB*3, proferido pela 12
Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB). Vale ressaltar que os adotantes
permaneceram com a guarda provisoria das adotandas por 3 (trés) anos, até que vie-
ram a desistir do processo de adocéo.

Vale ressaltar que, em ambas as fases descritas anteriormente, quais sejam o es-
tagio de convivéncia e a guarda provisoria para adog¢ao, a desisténcia € juridicamente
possivel, visto que a adogdo so se consuma com a sentenca transitada em julgado
que da inicio a filiacdo civil do adotando.

Com o transito em julgado da sentenca de adoc¢ao todos os lagos do adotando
com a familia natural s&do rompidos, ensejando-se a criacdo do parentesco civil. Tal
ato ¢ juridicamente irrevogavel, o que ndo possibilita a ocorréncia de devolucéo.

Porém, a efetivacdo da devolucao caracteriza ilicito civil, com violacdo de
direitos da personalidade, consubstanciado na responsabilidade civil in re ipsa,
que dispensa as prova de efetivo prejuizo, passivel de reparacdo, sem prejuizo da

33APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ADOCAO DE
DUAS IRMAS, DE 03 (TRES) E 06 (SEIS) ANOS DE IDADE. DESISTENCIA DA GUARDA PROVISORIA DE
FORMA IMPRUDENTE PELOS PAIS ADOTIVOS. CONVIVENCIA DURANTE 03 (TRES) ANOS. CRIACAO
DE VINCULO AFETIVO. PREJUIZO PSIQUICO COMPROVADO POR LAUDO JUDICIAL EMITIDO POR
PSICOLOGA DESTA CORTE. SENSACAO DE ABANDONO, ANGUSTIA, ANSIEDADE E TRISTEZA POR PARTE
DAS INFANTES. ABALO MORAL CONFIGURADO. PRECEDENTES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS
GERAIS. INTELIGENCIA DOS ARTS. 186 E 927 DA LEI SUBSTANTIVA CIVIL. QUANTUM INDENIZATORIO.
100 (CEM) SALARIOS MINIMOS. FIXACAO PELO MAGISTRADO EM VALOR RAZOAVEL. OFENSORES QUE
GOZAM DE EXCELENTE SITUACAQO FINANCEIRA. MANUTENCAQO DA SENTENCA. RECURSO APELATORIO
DESPROVIDO. - A adocao tem de ser vista com mais seriedade pelas pessoas que se dispdem a tal ato,
devendo estas ter consciéncia e atitude de verdadeiros “pais’, que pressupde a vontade de enfrentar as
dificuldades e condi¢cdes adversas que aparecerem em prol da crianca adotada, assumindo-a de forma
incondicional como filho, a fim de que seja construido e fortalecido o vinculo filial - Inexiste vedacgéo legal
para que os futuros pais desistam da adoc¢ao quando estiverem com a guarda da crianga. Contudo, cada
caso devera ser analisado com as suas particularidades, com vistas a ndo se promover a ‘coisificagcao”
do processo de guarda - O at (TIPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N2 00013783720188150011, 12
Camara Especializada Civel, Relator DES. JOSE RICARDO PORTO, j. em 03-03-2020)

(TJ-PB 00013783720188150011 PB, Relator: DES. JOSE RICARDO PORTO, Data de Julgamento: 03/03/2020,
12 Camara Especializada Civel)
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caracterizacdo de ilicito penal, nos moldes do artigo 130 do Codigo Penal® (GA-
GLIANO; BARRETO, 2020).
A respeito da responsabilidade civil in re ipsa, lecionaCavalieri Filho (2020), que:

[...] decorrerd inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal
modo que, provada a ofensa, ipso facto estara demonstrado o
dano moral & guisa de uma presuncao natural, uma presuncao
hominis ou facti que decorre das regras da experiéncia comum”
(CAVALIERI FILHO, 2020, p.107).

A responsabilidade civil e consequente dever de indenizar por decorréncia de
devolugdes de criangas e adolescentes apos transitada em julgado a sentenca de
adocao pode também ser observada em julgados proferidos pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJRS), a guiza dos acordaos proferidos nas apelacdes civeis n9s

34 Art. 130 - Expor alguém, por meio de relagdes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de
moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que esta contaminado:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

§ 12 - Se é intengdo do agente transmitir a moléstia:

Pena - reclusédo, de um a quatro anos, e multa.

§ 22 - Somente se procede mediante representacao.
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70070078233 RS*> e 70079477543 RS*¢, proferidos pela 72 Camara Civel.

35 APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ALIMENTOS. DANO MORAL. 1. PRELIMINAR
DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ REJEITADA. 2. AGRAVO RETIDO.
CERCEAMENTO DE DEFESA POR INDEFERIMENTO DE PRODUCAO DE PROVA DOCUMENTAL. LAUDO
NEUROLOGICO DA INFANTE. DESPROVIMENTO. 3. ALIMENTOS. DEVER DE SUSTENTO QUE NAO SE
EXTINGUE COM A DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. 4. INDENIZACAO POR DANO MORAL. CABIMENTO
NO CASO CONCRETO. MENOR QUE SOFREU DUPLO ABANDONO EM DECORRENCIA DE REACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL POSTERIOR A ADOCAQ. ADEQUACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.1. N&o ha falar em
violacdo do principio da identidade fisica do juiz, em razdo de o magistrado que prolatou a sentenca nao ser
0 mesmo que concluiu a audiéncia na qual se procedeu a colheita da prova oral se, na dicgdo do art. 132 do
CPC/73, estiver presente uma das excecdes previstas, quais sejam, convocacéo, licenciamento, afastamento
por qualquer motivo, promocao ou aposentadoria.2. O juiz é o destinatario das provas, cabendo a ele aferir
e aquilatar sobre a necessidade ou ndo de sua producéo, a teor do que estabelece o artigo 130 do CPC/73.
Hipotese em que o indeferimento da prova documental ndo se mostrou inadequado, porquanto existente
prova suficiente a embasar o conhecimento e apreciacao da pretensdo.3. Os pais destituidos do poder familiar
tém o dever de prestar alimentos a seus filhos até 0 momento em que possam providenciar no sustento
proprio, desde que ainda ndo adotados. Os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada, visando a satisfacdo das necessidades basicas dos filhos sem
onerar, excessivamente, os genitores. 2. Havendo prova nos autos de que os alimentantes possuem outro
filho e tém em sua residéncia, sob seus cuidados, pais idosos e doentes, a obrigacdo alimentar deve ser fixada
de forma que nao os leve a miserabilidade. Hipdtese em que impositiva a reducao dos alimentos fixados na
sentenga4. A reparacédo de alegado dano de natureza extrapatrimonial exige prova da pratica de ato ilicito
em violacao a direito alheio, além do nexo de causalidade entre a conduta omissiva ou comissiva do ofensor
em relagdo a vitima, nos termos do que dispdem os arts. 186 e 927 do Cadigo Civil. O abalo psiquico sofrido
pela menor, em razdo do abandono decorrente de reacolhimento institucional postulado pelos genitores,
ocorrido apds a adogao tardia, configura grave omissdo afetiva, sendo indenizavel diante da possibilidade
de afericdo da culpa. Hipotese em que necessaria readequagdo do quantum indenizatorio. PRELIMINAR
REJEITADA. AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELACAQ PARCIALMENTE PROVIDA.

(TJ-RS - AC: 70070078233 RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data de Julgamento: 29/03/2017, Sétima
Camara Civel, Data de Publicacédo: 05/04/2017)

36 APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS CUMULADA COM DANOS MORAIS. FILHO ADOTADO.
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. I A reparagédo de alegado dano de natureza extrapatrimonial exige
prova da pratica de ato ilicito em violacéo a direito alheio, além do nexo de causalidade entre a conduta
omissiva ou comissiva do ofensor em relacao a vitima, nos termos do que dispdem os arts. 186 e 927 do
Codigo Civil. O abalo psiquico sofrido pela menor, em razdo do abandono decorrente de reacolhimento
institucional postulado pelos genitores, ocorrido apos a adoc¢do, configura grave omissdo afetiva, sendo
indenizavel diante da possibilidade de afericdo da culpa. Hipdtese em que necessaria readequacdo do
quantum indenizatorio. II No caso, ndo lograram os apelantes comprovar redu¢do em sua capacidade
financeira, 6nus que lhes incumbia, a autorizar a reducdo do pensionamento, ausente prova de que
nao possuem condi¢cdes de arcar com o valor no patamar arbitrado. III Nao comprovada a condicao de
necessidade pelos apelantes, descabe a concessdo da assisténcia judicidria gratuita. RECURSO PROVIDO
EM PARTE. (Apelacao Civel N2 70079477543, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
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Importante frisar que, nos casos de desisténcia da guarda para fins de adogéo,
assim como nos de devolucédo de crianca ou adolescente apos o transito em julgado
da sentenca de adogéo, o § 52 do artigo 197-E do ECA¥, determina aos adotantes, salvo
deciséo judicial fundamentada, a exclusdo dos cadastros de adocédo e a vedacdo de re-
novacao da habilitacdo, sem prejuizo de outras sancdes previstas na legislacdo vigente.

Superado o entendimento acerca da responsabilidade civil por abandono afeti-
vO na adocao, passa-se a analise da teoria da perda de uma chance em decorréncia
do abandono afetivo nas relacdes familiares, especialmente em razdo da devolucao
do adotando no decorrer do processo de adocao.

3.4 A teoria da perda de uma chance por
abandono afetivo nas relacoes familiares

Para entender a perda de uma chance por abandono afetivo no ambito das
relacdes familiares, inicialmente, faz-se necessaria uma breve conceituacdo sobre a
teoria da perda de uma chance. Nesse sentido disciplina Diniz (2020):

[..] perda da chance é de modo genérico, a frustracdo de
probabilidade de obtencdo de um beneficio na esfera juridica
de quem foi lesado, moral ou patrimonialmente, por um ato
comissivo ou omissivo do lesante. Trata-se de um tipo de dano
indenizavel pela perda de uma oportunidade de alcan¢ar uma
vantagem futura (DINIZ, 2020, p. 187).

Cavalieri Filho (2020), enfatiza que a perda da chance, decorre da ocorréncia
de um evento lesivo que se consubstancia na extincdo da oportunidade de obter
vantagem ou evitar prejuizo, tanto na esfera material, como na esfera moral (CAVA-
LIERI FILHO, 2020, p. 659).

Como ja exposto nas subsecdes anteriores, para o Direito, o afeto nao é apenas
um sentimento, mas, sobretudo, aspecto inerente ao exercicio do poder familiar e
norteador de todo o Direito das Familias. Trata-se de uma obrigag¢do juridica, gera-

Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 28/11/2018).

(TJ-RS - AC: 70079477543 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 28/11/2018,
Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Didrio da Justica do dia 30/11/2018)

37 Art. 197-E. Deferida a habilitacdo, o postulante sera inscrito nos cadastros referidos no art. 50 desta
Lei, sendo a sua convocacao para a adogao feita de acordo com ordem cronologica de habilitagdo e
conforme a disponibilidade de criancas ou adolescentes adotaveis.

§ 5 o A desisténcia do pretendente em relacdo a guarda para fins de adocao ou a devolugdo da crianga
ou do adolescente depois do transito em julgado da sentenca de adog¢do importara na sua exclusdo dos
cadastros de adocéo e na vedacdo de renovacao da habilitacdo, salvo deciséo judicial fundamentada,
sem prejuizo das demais sang¢des previstas na legislacdo vigente.
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dora de direitos e deveres, embasada em principios constitucionais, em especial os
principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, do melhor
interesse da crianca e do adolescente (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 399-410).

Para Pereira (2015), a aplicagcdo da perda de uma chance ao filho € possivel
diante da negligéncia parental, cuja conduta omissiva priva o filno da convivéncia
familiar e consequente convivéncia afetiva que propicia ao individuo terreno fértil
para seu pleno desenvolvimento psiquico e social (MADALENO; BARBOSA, 2015, p.
399-410). Ocorre, pois, que o abandono afetivo atinge a existéncia do individuo e,
por consequéncia, sua dignidade.

Vale ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro tem como fundamento e finali-
dade a dignidade da pessoa humana, aspecto que é ressaltado na doutrina de Diniz (2020).
Logo, segundo a referida autora, qualquer conduta capaz de subtrair o direito a vida digna
ou a existéncia do individuo deve ser indenizado, ja que a responsabilidade civil por dano
existencial consagra a pratica da dignidade da pessoa humana, senao vejamos:

A perda da chance, oriunda de lesdo extrapatrimonial, abarca
o dano existencial ou dano a um projeto de vida, por ser
uma lesdo a existéncia e a dignidade da pessoa, decorrente
da violagdo de um dos direitos fundamentais ou direitos da
personalidade, que provoca frustracdo, ou melhor, modificacdo
nas atividades cotidianas por ela exercidas na consecuc¢édo de
um plano de vida pessoal, pouco importando a repercussao
econdmica, dando azo a um ressarcimento para que haja
protecdo a personalidade [...]. (DINIZ, 2020, p.188)

A violéncia moral advinda da perda na chance do convivio familiar, decorrente
do abandono afetivo, gera no individuo danos imensuraveis, motivo pelo qual o dano
existencial deve ser indenizado, sobretudo diante do carater pedagodgico e social que
a responsabilidade civil precisa cumprir (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 399-410).

Ante o exposto, diante da privacdo ao convivio familiar, a devolucao da crian-
¢a ou do adolescente, seja no decorrer do processo de ado¢do, ou apos o transito
em julgado da sentenca de adocao, consubstancia a perda da chance decorrente de
abandono afetivo e consequente dano a sua existéncia. A titulo de exemplo, pode-se
citar trés recentes acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP),
no ano de 2020, quais sejam apelacao civel (AC) 00034994820138260127 SP*¢ e ape-

38 RESPONSABILIDADE CIVIL — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - Casal que obtém a guarda
de irméos para fins de adogao, apos visitas e convivéncia prévia — Exercicio da guarda por mais de
quatro anos, sem qualquer pedido comprovado de acompanhamento psicologico ou manifestacéo de
desisténcia na preparacdo para a adocao — Manifestacdo pela desisténcia em relacdo a um dos irmaos
depois que os lagos afetivos ja haviam se consolidado, gerando nas criangas sentimento de integragéo a
familia e formacédo de parentesco pela socioafetividade — Tentativas de manutencao da guarda e da futura
adocao dos irmdos frustradas, manifestando-se os pretendentes pela desisténcia também em relacao ao
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lagéo civel (AC) 10078329320188260048 SP*.

A decisdo referente a AC 00034994820138260127 diz respeito a devolucdo de
dois irmdos apos o exercicio da guarda para ado¢ao, por periodo superior a quatro
anos, fato que provocou nas criancas danos psicologicos e pessoais, visto que tal lap-
so temporal gerou lacos afetivos, e, consequente, sentimento de pertencimento fa-
miliar e formacédo de parentesco por socioafetividade. Foi caracterizando o ato ilicito
decorrente do abuso de direito e consequente perda da chance de ado¢édo conjunta
diante da idade do novo acolhimento, quase na adolescéncia. Na sentenca originaria
do predito recurso de Apelacao, fol imposta indenizacdo por danos morais no im-
porte de RS 30.000,00 (trinta mil reais), em favor dos adotandos, sendo RS 15.000,00
(quinze mil) para cada menor, na forma de pensionamento no decorrer da primeira
fase da idade, até que se firmem na vida, como forma de repor as criancas condicdo
que alcancariam na hipotese de serem devidamente acolhidos por familia substituta.

Ja a decisao referente a AC 10078329320188260048 SP trata-se da devolucédo
de crianca ja adotada e inserida no seio familiar. Foi mantida a decisdo proferida pelo
juizo a quo, restando configurada a responsabilidade civil objetiva, na modalidade de
danos morais in re ipsa, decorrente do abuso de direitos dos pais adotivos e conse-
quente dever de indenizar.

irmao mais novo, tudo por ndo aceitar a presenca do irméo mais velho — Dificuldades psicologicas e
disciplinares de uma das criangas que ndo se mostram anormais em situacdes semelhantes, inclusive em
familias biologicas — Obrigacao dos pretendentes a adogdo de adotarem céleres medidas para reverter
o quadro ou decidir pela desisténcia, se que isto cause prejuizos aos menores — Decisao abrupta apos
conviverem boa parte da infancia das criancas como verdadeira familia que caracteriza exercicio abusivo
do direito de desistir da adogdo — Configuragdo do abuso de direito como causa de ato ilicito, gerando
dever de indenizar — Danos psicologicos e pessoais as criancas, bem como a perda da chance de adogao
conjunta em decorréncia da idade do novo acolhimento, quase na adolescéncia, que autorizam a
imposi¢do de indenizagdo por danos morais — Pensionamento fixado como forma de repor as vitimas a
uma condicao que se observaria se fossem acolhidos por familia substituta, suportando-os na primeira
fase da idade adulta, até que se firmem na vida — Indenizacdo por danos morais mantida. (TJ-SP - AC:
00034994820138260127 SP 0003499-48.2013.8.26.0127, Relator: Fernando Torres Garcia (Pres. Secéo de
Direito Criminal), Data de Julgamento: 10/08/2020, Camara Especial, Data de Publicacdo: 13/08/2020)
39 Apelagdo. Acdo de indenizagdo por dano moral. Menor cujos genitores foram destituidos do poder
familiar. Guarda atribuida a apelante. Devolucao da adolescente, por ato voluntario da guardid, apds o
decurso de seis anos, aos pais bioldgicos, que ndo tinham capacidade para cuida-la e protegé-la. Sujeicao
da adolescente a situagdo de manifesto risco e vulnerabilidade em decorréncia do abandono por parte
da guardia. Violagdo do art. 33 do ECA. Menor que passou a ser abusada sexualmente pelo irmédo mais
velho e engravidou. Situacdo que gerou novo acolhimento institucional. Dano moral perfeitamente
caracterizado. Perda de uma chance. Indeniza¢do proporcional a gravidade do ato perpetrado pela
guardia e a extensao dos danos suportados pela vitima. Sentenca mantida. Recurso desprovido. (TJ-SP -
AC: 10028318320168260441 SP 1002831-83.2016.8.26.0441, Relator: Daniela Maria Cilento Morsello, Data
de Julgamento: 30/06/2020, Camara Especial, Data de Publicagdo: 30/06/2020)
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Conclui-se a segunda secao defendendo a possibilidade de indenizacao a titulo
de reparacdo por danos morais, nos casos de abandono afetivo decorrentes de devo-
lucdo do adotando, no decorrer do processo de adoc¢do, ou apos o transito em julgado
da sentenca de adocdo. Importante salientar que o Poder Judiciario deve analisar tal in-
denizacdo com cautela, levando em consideracao as especificidades do caso concreto.

4 APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NAS REPARACOES
CIVIS POR ABANDONO AFETIVO DECORRENTE DE DEVOLUGOES NO
CURSO DO PROCESSO DE ADOCAO OU APOS O TRANSITO EM JULGADO
DA SENTENCA: ANALISE DOS JULGADOS PROFERIDOS PELO TJRS

Sopesadas as questdes referentes a responsabilidade civil e a aplicacdo da teoria
da perda de uma chance por abandono afetivo, passa-se a analisar o entendimento
firmado pelo TJRS no tocante a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nas
reparacdes civeis decorrentes de abandono afetivo em razéo de devolucdes no de-
correr do processo de adog¢do, ou apos o transito em julgado da sentenca de adocéo.

Para responder o problema de pesquisa definido neste artigo foram analisados
OS julgados proferidos pelo TIRS no lapso temporal compreendido entre 01 de janei-
ro de 2015 a 22 de novembro de 2020. A pesquisa jurisprudencial foi realizada nos
sites JusBrasil (www.jusbrasil.com.br) e do TIRS (www.tjrs.jus.br), utilizando-se como
parametro de busca as seguintes categorias: "ado¢ao’, “desisténcia da adoc¢ao’, “aban-
dono afetivo’, "danos morais’, “perda de uma chance”.

A escolha do referido tribunal se deu em razéo de sua posicdo vanguardista no
cenario do Direito das Familias, diante dos inovadores julgados que servem de refe-
réncia e precedentes para outros tribunais, tal fato o faz assumir relevante representa-
tividade ante ao cenario juridico e social brasileiro. A exemplo de inovacdo no ambito
do Direito das Familias, pode-se citar recente julgado proferido pela 8a Camara Civel
do TJRS, no qual foi reconhecida a unido estavel concomitante ao casamento. Fato
notoriamente divulgado pela imprensa nacional.

Apos minuciosa pesquisa nos sites referenciados, foram identificados sete jul-
gados envolvendo a devolucao de criancas e adolescentes, sendo: dois referentes ao
periodo do estagio de convivéncia; um no decorrer da guarda provisoria para adocao;
quatro apos o transito em julgado da sentenca de adogéo.

A titulo de facilitar a analise €, consequente, entendimento do leitor, seque-se a
apresentacao dos dados coletados com base na ocorréncia da devolucao da crianca
ou adolescente, nos diferentes momentos do processo de adogéo.

41 Devolucgdo no periodo do estagio de convivéncia

Dentre os julgados analisados, dois dizem respeito & devolugdo da crianga ou
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adolescente no decorrer do estagio de convivéncia. Sdo eles: AC 70080332737 RS* e
AC 70079126850 RS*, ambos proferidos pela 8a Camara Civel do TIRS no ano de 2019.
A AC 70080332737 RS, foi julgada em 28/02/2019 e teve como relatora a De-
sembargadora Liselena Schifino Robles Ribeiro. Refere-se ao recurso interposto pelo
Ministério Publico do Rio Grande do Sul (MPRS), representante dos adotandos, com a
pretensao de reformar a sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau que julgou im-
procedente o pedido de indenizacdo por dano moral, em favor dos adotandos, decor-
rente da injustificada devolucdo dos menores no decorrer do estagio de convivéncia.
Por unanimidade foi julgada a improcedéncia do recurso, sob a alegacao de
que, conforme artigo 46 do ECA*}, o estagio de convivéncia tem o condéo de propi-

40 APELAGAO. AGCAO CIVIL PUBLICA. MENORES EM ESTAGIO DE CONVIVENCIA COM CASAL
ADOTANTE. DEVOLUCAO DAS CRIANCAS. INDENIZACAO POR DANO MORAL. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em seu art. 46, prevé que a adogao sera precedida de estagio de convivéncia, que, nada
mais € do que um periodo de adaptacdo da crianga com a nova familia e dessa familia com a crianca. No
caso, o estagio de convivéncia restou frustrado, seja pelo comportamento das criancas, entendido como
inadequado pelos adotantes, ou mesmo por estes n&o estarem realmente preparados para receber novos
membros na familia. Contudo, ndo ha vedacéo legal para que os futuros pais, ora recorridos, desistam
da adocdo quando estiverem apenas com a guarda dos menores. E a propria lei prevé a possibilidade de
desisténcia, no decorrer do processo de adogdo, ao criar a figura do estagio de convivéncia. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacéo Civel N2 70080332737, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 28/02/2019). (TJ-RS - AC: 70080332737 RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 28/02/2019, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo:
Diario da Justica do dia 13/03/2019)

41 APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. PEDIDO DE ARBITRAMENTO DE INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. ABUSO DE DIREITO. INOCORRENCIA. ESTAGIO DE CONVIVENCIA. DESISTENCIA DA ADOGAO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. Considerando que a funcéo do estagio de convivéncia é&,
justamente, buscar a adaptabilidade do (s) menor (es) ao (s) adotante (s) e deste (s) a(s) crianga (s),
quando esta adaptacdo ndo ocorre e ha desisténcia da ado¢édo durante este periodo, ndo ha configuragdo
de qualquer ato ilicito ensejador de dano moral ou material. Assim, deve ser mantida a sentenca de
improcedéncia. APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA. (Apelacdo Civel N2 70079126850, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 04/04/2019). (TJ-RS - AC:
70079126850 RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 04/04/2019, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 11/04/2019)

42 Art. 46. A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo
maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.
§ 1° O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do
adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo.
§ 22 A simples guarda de fato n&do autoriza, por si so, a dispensa da realizacdo do estagio de convivéncia.
§ 22 A. O prazo maximo estabelecido no caput deste artigo pode ser prorrogado por até igual periodo,
mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria.

§ 32 Em caso de adogéo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do Pais, o estagio de convivéncia
sera de, no minimo, 30 (trinta) dias e, no maximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por até igual
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ciar a adaptacéo do adotando com os adotantes. E, apesar da possibilidade de o novo
abandono ocasionar danos as criancas, ndo ha vedacéo legal quanto a desisténcia
dos adotantes enquanto estiverem com a guarda dos menores, posto que, conforme
disciplinado no artigo 47 do ECA*, o vinculo de adocédo resta configurado unicamen-
te com a sentenca transitada em julgado.

Por sua vez, a AC 70079126850 RS, julgada em 04/04/2019, apresentou como rela-
tor o Desembargador Rui Portanova. Diz respeito a recurso interposto pelo MPRS, como
representante de dois adotandos, diante da sentenca de primeiro grau que julgou im-
procedente o pedido de condenacao dos adotantes a indenizacdo por danos morais, no
montante de dez salarios minimos para cada menor, em razdao do abuso de direito pra-
ticado pela injustificada devolucdo dos menores no decorrer do estagio de convivéncia.

periodo, uma unica vez, mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria.

§ 32 A. Ao final do prazo previsto no § 32 deste artigo, devera ser apresentado laudo fundamentado
pela equipe mencionada no § 42 deste artigo, que recomendara ou ndo o deferimento da adogéo a
autoridade judiciaria.

§ 42 O estagio de convivéncia sera acompanhado pela equipe interprofissional a servico da Justica da
Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucado da
politica de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentardo relatério minucioso acerca da
conveniéncia do deferimento da medida.

§ 52 O estagio de convivéncia serd cumprido no territério nacional, preferencialmente na comarca de
residéncia da crianca ou adolescente, ou, a critério do juiz, em cidade limitrofe, respeitada, em qualquer
hipotese, a competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianca.

43 Art. 47. O vinculo da adogdo constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo.

§ 12 A inscricdo consignara o nome dos adotantes como pais, bem como o nome de seus ascendentes.
§ 22 O mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do adotado.

§ 32 A pedido do adotante, o novo registro podera ser lavrado no Cartorio do Registro Civil do Municipio
de sua residéncia.

§ 42 Nenhuma observacao sobre a origem do ato podera constar nas certiddes do registro.

§ 52 A sentenca conferira ao adotado o nome do adotante e, a pedido de qualquer deles, podera
determinar a modificagdo do prenome.

§ 62 Caso a modificacdo de prenome seja requerida pelo adotante, é obrigatdria a oitiva do adotando,
observado o disposto nos §§ 12 e 22 do art. 28 desta Lei.

§ 72 A adogdo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da sentencga constitutiva, exceto na
hipotese prevista no § 62 do art. 42 desta Lei, caso em que tera forca retroativa a data do obito.

§ 82 O processo relativo a adogdo assim como outros a ele relacionados serdo mantidos em arquivo,
admitindo-se seu armazenamento em microfilme ou por outros meios, garantida a sua conservacgao
para consulta a qualquer tempo.

§ 9° Terdo prioridade de tramitacdo os processos de adogdo em que o adotando for crianga ou adolescente
com deficiéncia ou com doenca crénica.

§ 10. O prazo maximo para conclusdo da acdo de adocéo sera de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel
uma unica vez por igual periodo, mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria.
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O relator proferiu seu voto no sentido de reformar a sentenca ora atacada, dan-
do provimento ao pleito recursal. Porém, por maioria, com quatro votos a um, foi
negado provimento ao recurso em questdo, sob alegacdo de que:

[..]Jafuncdo do estagio de convivéncia é buscar a adaptabilidade
dos menores ao casal e deste as criangas, sendo que, quando
tal adaptagdo ndo ocorre, ndo ha obice a desisténcia da adog¢do
no decorrer do estagio de convivéncia e isso ndo configura
qualquer ato ilicito ensejador de dano moral ou material.

Vale ressaltar um dado importante. Foi verificado que as criancas representadas
pelo MPRS sdo as mesmas em ambos os julgados, e, antes da primeira acéo, a qual
ensejou a AC 70080332737 RS, os menores ja haviam passado periodo sob a guarda
de outra familia, retornando ao abrigo em razdo da ndo adaptacao. Tal fato nos leva
a refletir sobre a pungente necessidade de preparacdo dos adotandos e equipes en-
volvidas no processo de adoc¢ao, a fim de garantir condi¢cdes reais de efetivacéo dos
direitos fundamentais das criancas e adolescentes.

4.2 Devolucgao no decorrer da guarda para fins de adogao

Entre os julgados analisados, um diz respeito ao periodo correspondente a
guarda para fins de adocdo, a AC 70070484878 RS*, julgado em 31/08/2016, na 7a
Cémara Civel do TJRS e de relatoria da Desembargadora.

Trata-se de AC ajuizada pelos adotantes, irresignados com a sentenca do juizo
a quo, a qual julgou procedentes os pedidos postulados pelo adotando, na ocasido

44 APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. ADOCAO.
DESISTENCIA DO PEDIDO. ALIMENTOS. INDENIZACAO POR DANO MORAL. I - O reconhecimento da
paternidade socioafetiva requer apuracdo do vinculo de afetividade no &mbito social, além da posse de
estado de filho. No entanto, demonstrada a renuncia expressa quanto ao desejo de serem os pais da
crianga, tendo os demandados desistido da adogéo ainda quando tramitava o processo (fl. 110), aliada
a auséncia de vinculo afetivo entre eles, ndo ha que se falar em reconhecimento da maternidade e
paternidade socioafetiva. II - Igualmente, antes da sentenca, ndo ha lei que imponha obrigacao alimentar
aos demandados, que ndo concluiram o processo de adoc¢éo da crianca. III - No caso, por mais triste e
complexo que seja a situacao, inexistindo efetivo prejuizo a integridade psicologica do individuo, que
interfira intensamente no seu comportamento psicologico, causando aflicdo e desequilibrio em seu bem
estar, indefere-se o pedido de indenizagdo por danos morais. RECURSO DO AUTOR DESPROVIDO, E
PROVIDO O DOS DEMANDADOS. (Apelagao Civel N2 70070484878, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 31/08/2016). (TJ-RS - AC: 70070484878
RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 31/08/2016, Sétima Camara Civel, Data
de Publicacdo: Diario da Justica do dia 05/09/2016)
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representado por curador especial, qual seja sua irma biologica, referentes ao reco-
nhecimento da maternidade/paternidade socioafetiva, alimentos e indenizagédo por
danos morais decorrentes da devolug¢do no periodo da guarda provisoria para adogao.

A referida sentencga reconheceu a maternidade/paternidade socioafetiva, de-
terminou a modificacdo do nome biologico do adotando, condenou os adotantes
ao pagamento de alimentos no montante RS 315,00 (trezentos e quinze reais), assim
como indenizacéo, a titulo de danos morais, no valor de RS 7.880,00 (sete mil, oito-
centos e oitenta reais).

A seu turmo, o adotando, com a sentenca que determinou a modificacdo do
seu nome bioldgico, postulou AC a fim de reformar a dita sentenca na intencédo de
permanecer com o nome bioldgico, uma vez que ndo mais reside com os adotantes
e ndo mais mantém qualquer vinculo afetivo com 0s mesmos.

O MPRS também apresentou AP, requerendo a reforma da sentenca. Postulou
pela majoracdo dos alimentos fixados para um salario minimo, em respeito ao bindmio
necessidade/possibilidade, disposto no § 12 do artigo 1.694 do CC/02, assim como pela
adequacio do quantum ora arbitrado em razéo do dano moral para valor superior a RS
50.000,00 (cinquenta mil reais), em razdo dos graves danos vividos pela crianca e da
capacidade financeira dos adotantes. O MPRS também requereu o nao recebimento da
AP postulada pela guardid do infante, diante do conflito de interesses do proprio menor.

Importante salientar os adotantes ajuizaram acdo de adocao e permaneceram com
a guarda do menor, para fins de adogao, por trés anos, quando entdo postulou pedido de
desisténcia e 0 menor retornou ao acolhimento social. Pouco tempo depois foi desacolhi-
do, diante da guarda provisoria deferida a sua irma biologica, com a qual passou a residir.

Os pedidos dos Adotantes foram julgados procedentes sob alegacdo de que a ma-
teridade/paternidade, apesar da possibilidade de reconhecimento com base nos artigos
227, § 62, da CF/88, e artigo 1.593 do CC/02, requer constatacdo do vinculo de afetividade,
assim como da posse do estado de filho, fatos ndo observados no caso concreto.

No caso comento, a desisténcia ocorreu no decorrer do processo de adogao,
assim, procedéncia dos alimentos foi indeferida diante da inexisténcia de lei que im-
ponha obrigacdo alimentar a adotantes que ndo concluiram o processo de adogao.
Ja o indeferimento da indenizacdo por danos morais foi embasado na inexisténcia da
demonstracao de efetivo prejuizo a integridade psicologica do infante.
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4.3 Devolucdo apds o transito em julgado da sentenca de adocao

Acerca dos julgados analisados, quatro correspondem a devolucao do menor
apos o transito em julgado da sentenca de adocao e consequente constituicdo do pa-
rentesco civil. Sao eles: Agravo de Instrumento (Al) 70064279243 RS*, AC 70070078233

45 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ALIMENTOS PROVISORIOS. REDUCAO. QUANTUM. ATENCAO AO BINOMIO NECESSIDADE-
POSSIBILIDADE. Agravante que adotou o menor e, passados seis anos da adogao, internou o menino
em virtude de seu comportamento agressivo e descontrolado. Infante atualmente abrigado. Dever de
prestar alimentos que permanece. A fixacao de alimentos, inclusive os provisorios, ha de atender ao
bindmio possibilidade-necessidade. Situagcdo que recomenda a manutencdo do percentual fixado a
titulo de alimentos, tendo em vista que foi estipulado com moderacdo e em atencdo ao que consta nos
autos. Agravo de instrumento desprovido. (Agravo de Instrumento N2 70064279243, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis DallAgnol, Julgado em 26/08/2015). (TJ-RS - AL
70064279243 RS, Relator: Jorge Luis DallAgnol, Data de Julgamento: 26/08/2015, Sétima Camara Civel,
Data de Publicacéo: Diario da Justica do dia 01/09/2015)
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RS*, AC 70079477543 RS¥ e AC 70083882985 RS*, todos proferidos pela 7a Camara

46 APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ALIMENTOS. DANO MORAL. 1.
PRELIMINAR DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ REJEITADA. 2.
AGRAVO RETIDO. CERCEAMENTO DE DEFESA POR INDEFERIMENTO DE PRODUCAO DE PRO-
VA DOCUMENTAL. LAUDO NEUROLOGICO DA INFANTE. DESPROVIMENTO. 3. ALIMENTOS.
DEVER DE SUSTENTO QUE NAO SE EXTINGUE COM A DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. 4.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. CABIMENTO NO CASO CONCRETO. MENOR QUE SOFREU
DUPLO ABANDONO EM DECORRENCIA DE REACOLHIMENTO INSTITUCIONAL POSTERIOR A
ADOCAO. ADEQUACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. 1. Nzo ha falar em violagio do principio da
identidade fisica do juiz, em razdo de o magistrado que prolatou a sentenga ndo ser o mesmo que concluiu a au-
diéncia na qual se procedeu a colheita da prova oral se, na dic¢do do art. 132 do CPC/73, estiver presente uma
das excegdes previstas, quais sejam, convocagdo, licenciamento, afastamento por qualquer motivo, promogao
ou aposentadoria.2. O juiz ¢ o destinatario das provas, cabendo a ele aferir e aquilatar sobre a necessidade
ou ndo de sua produgdo, a teor do que estabelece o artigo 130 do CPC/73. Hipdtese em que o indeferimento
da prova documental ndo se mostrou inadequado, porquanto existente prova suficiente a embasar o conheci-
mento e apreciagdo da pretensdo.3. Os pais destituidos do poder familiar tém o dever de prestar alimentos a
seus filhos até o momento em que possam providenciar no sustento proprio, desde que ainda nao adotados. Os
alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada,
visando a satisfa¢@o das necessidades basicas dos filhos sem onerar, excessivamente, os genitores. 2. Havendo
prova nos autos de que os alimentantes possuem outro filho e tém em sua residéncia, sob seus cuidados, pais
idosos e doentes, a obrigagdo alimentar deve ser fixada de forma que ndo os leve a miserabilidade. Hipotese
em que impositiva a redugdo dos alimentos fixados na sentenga.4. A reparagdo de alegado dano de natureza
extrapatrimonial exige prova da pratica de ato ilicito em violagdo a direito alheio, além do nexo de causalidade
entre a conduta omissiva ou comissiva do ofensor em relagéo a vitima, nos termos do que dispdem os arts. 186
e 927 do Cddigo Civil. O abalo psiquico sofrido pela menor, em razdo do abandono decorrente de reacolhi-
mento institucional postulado pelos genitores, ocorrido apds a adogao tardia, configura grave omissao afetiva,
sendo indenizavel diante da possibilidade de afericdo da culpa. Hipdtese em que necessaria readequagdo
do quantum indenizatorio. PRELIMINAR REJEITADA. AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (TJ-RS - AC: 70070078233 RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data de
Julgamento: 29/03/2017, Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: 05/04/2017)

47 APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS CUMULADA COM DANOS MORAIS. FILHO ADO-
TADO. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. I A reparagdo de alegado dano de natureza extrapatrimonial
exige prova da pratica de ato ilicito em violagdo a direito alheio, além do nexo de causalidade entre a conduta
omissiva ou comissiva do ofensor em relagdo a vitima, nos termos do que dispdem os arts. 186 ¢ 927 do Codigo
Civil. O abalo psiquico sofrido pela menor, em razdo do abandono decorrente de reacolhimento institucional
postulado pelos genitores, ocorrido apos a adogdo, configura grave omissdo afetiva, sendo indenizavel diante
da possibilidade de aferigdo da culpa. Hipotese em que necessaria readequag@o do quantum indenizatério. 11
No caso, nao lograram os apelantes comprovar redugdo em sua capacidade financeira, 6nus que lhes incumbia,
a autorizar a reducdo do pensionamento, ausente prova de que ndo possuem condi¢des de arcar com o valor
no patamar arbitrado. III Nao comprovada a condi¢do de necessidade pelos apelantes, descabe a concessao da
assisténcia judiciaria gratuita. RECURSO PROVIDO EM PARTE. (Apelagdo Civel N° 70079477543, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 28/11/2018).
(TJ-RS - AC: 70079477543 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 28/11/2018,
Sétima Camara Civel, Data de Publicag@o: Diario da Justica do dia 30/11/2018)

48 APELACOES CIVEIS. ECA. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ADOCAO. ARREPENDIMENTO
POSTERIOR E REACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DO MENOR. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
CABIMENTO NO CASO CONCRETO. PRECEDENTE. INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO INTERPOSTO PELOS

DEMANDADOS. NAO CONHECIMENTO. 1. Nos procedimentos afetos & infancia e & juventude, o prazo para a
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Civel, nos anos de 2015, 2017, 2018 e 2020.

O Al 70064279243 RS, julgado em 26/08/2015, de relatoria do Desembargador Jorge
Luis DallAgnol, diz respeito a recurso ajuizado pela adotante, em razdo da insatisfacdo com
a decisdo interlocutoria proferida pelo juiz de primeiro grau nos autos da acdo de alimentos,
cumulada com indenizacdo por danos morais, ajuizada pelo MPRS em favor do adotado,
a qual fixou alimentos provisorios no valor correspondente a um salario minimo nacional.

No caso em comento, o MPRS alega que, passados seis anos da adoc¢ao, a ado-
tante abandonou o adotado no Hospital Psiquiatrico Sdo Pedro, em razdo do seu
comportamento agressivo, ndo logrando éxito as tentativas para aproximacao de mée
filho, promovidas pelo MPRS. Alega ainda o dever de sustento do filho, imposto a
genitora perdura mesmo em face da permanéncia do menor em instituicdo publica.

Assevera a adotante que internou o0 menor no intuito de conter as frequentes
crises psicoticas na esperanca de que ele se reorganize e retorne para casa. Assegura
que nao pretende dissolver o vinculo afetivo com o filho, porém o menor necessita de
cuidados especiais durante 24hs. Ressaltou que, dentro de sua condicdo financeira,
busca atender todas as necessidades materiais do filho. Aduz que, em razdo do abri-
gamento temporario, ndo ha necessidade de aplicacao financeira destinada ao futuro
do menor e argumenta ndo ter sido indicada a destinacéo da verba alimentar ora
arbitrada, motivos pelos quais requer a suspensio da obrigacdo de pagar alimentos.

O recurso postulado pela adotante foi desprovido, mantendo-se, por unanimi-
dade, os alimentos provisorios deferidos pelo juizo a quo, em respeito a responsabili-
dade materna de sustento do filho, obedecendo o bindmio necessidade/possibilida-
de, consagrado no artigo § 12 do artigo 1.694 do CC/02.

A AC 70070078233 RS, julgada em 29/03/2017, tendo como relatora a Desem-
bargadora Sandra Brisolara Medeiros, refere-se a recurso interposto pelos adotantes
diante da insatisfacdo com a sentenca de primeiro grau em decorréncia da acao pro-

interposicao de recurso € de 10 (dez) dias, ininterruptos, nos termos da lei de regéncia. Interposto o recurso
de apelagao pelos demandados intempestivamente, imperioso o ndo conhecimento, porquanto desatendido
um dos pressupostos de admissibilidade recursal. 2. No feito em exame, os adotantes tinham plena ciéncia
da responsabilidade assumida e eram conhecedores do histérico de vida do menor, bem como das suas
necessidades especiais, eis que portador de retardo mental leve (CID 10 F 70), deixando de adotar medidas para
auxilid-lo a superar eventuais dificuldades. Outrossim, ao deixarem de assisti-lo material, moral, emocional
e afetivamente, assisténcia indispensavel para o seu salutar desenvolvimento, causando-lhe sofrimento e
culminando com o seu reacolhimento institucional, suficientemente caracterizada a negligéncia, restando
configurado o dever de indenizar. A reparacdo do dano de natureza extrapatrimonial exige prova da pratica
de ato ilicito em violacao a direito alheio, aléem do nexo de causalidade entre a conduta omissiva ou comissiva
do ofensor em relagdo a vitima, nos termos do que dispdem os arts. 186 e 927 do Caodigo Civil. O abalo
emocional sofrido pelo menor em razdo do descaso e do desinteresse dos demandados, que optaram por
?devolvé-lo? ao abrigo, apds a adocao tardia e o decurso de quatro anos de convivéncia, autoriza a reparagdo
por dano moral em face da negligéncia dos adotantes, modalidade da culpa. APELO DO MINISTERIO PUBLICO
PROVIDO. RECURSO DOS REUS NAO CONHECIDO. (TJ-RS - AC: 70083882985 RS, Relator: Sandra Brisolara
Medeiros, Data de Julgamento: 27/08/2020, Sétima Camara Civel, Data de Publicacédo: 11/09/2020)
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movida pelo MPRS em favor menor adotada. Tal sentenca julgou procedentes os pe-
didos, de destituicdo do poder familiar, e permanéncia da menor no acolhimento
institucional. Condenou adotantes ao pagamento de alimentos em favor da menor
adotada, no montante de 05 (cinco) salario minimos nacionais, a serem depositados
até o 52 dia util do més seguinte ao vencimento, assim como a reparacao civil, a titulo
de danos morais, no valor correspondente a RS 50.000,00 (cinquenta mil reais), a ser
depositada em caderneta de poupanca da menor.

Acerca da decisdo proferida pelo TJRS, parcialmente provida, comenta-se: no
tocante ao dever de prestar alimentos, foi ratificada a sentenca do juizo a quo, com
base no artigo 41 do ECA, sob alegacao de que recai sobre os pais o dever de prestar
alimentos aos filhos, em obediéncia ao principio da protecéo integral da crianca, € a
destituicdo do poder familiar ndo afasta tal dever.

No caso em analise a obrigacdo alimentar devera perdurar até o momento em
a menor seja novamente adotada, e, caso ndo ocorra nova adocao, até que possua
condicdes de promover seu proprio sustento. Porém, na observancia do bindmio ne-
cessidade/possibilidade, consagrado no § 12 do artigo 1.694 do CC/02, foi reformada a
sentenca, reduzindo a para o montante de 02 (dois) salarios minimos nacionais.

O TJRS reconheceu, com base nos artigos 186 e 927 do CC/02, a manutencao da
indenizacdo por danos morais, do abandono afetivo e moral sofrido pela menor em virtude
da conduta ilicita praticada pelos adotantes, qual seja o pedido de reacolnimento institu-
cional da menor ja adotada, a qual teve que vivenciar nova situacdo de abandono/rejeicao
familiar. O quantum arbitrado foi readequado para o valor de RS 30.000,00 (trinta mil reais).

A AC 70079477543 RS, julgada em 28/11/2018, de relatoria da Desembargadora Li-
selena Schifino Robles Ribeiro, refere-se a recurso postulado pelos adotantes para refor-
ma da sentenca prolatada pelo juizo de primeiro grau, a qual julgou parcialmente proce-
dente a acdo de alimentos cumulada com danos morais, promovida pelo MPRS, em favor
do menor adotado, condenando os adotantes ao pagamento de alimentos, no montante
de trés salarios minimos nacionais, assim como indenizacao por danos morais no valor
de RS 50.000,00 (cinquenta mil reais), atualizado pelo IGP-M, e acrescido de juros de 12%
(doze por cento) ao ano, observado como termo inicial a data da sentenca.

O TJRS reconheceu a manutencéo da prestacéo alimentar independentemente do
acolhimento institucional e por tempo indeterminado, uma vez que, conforme atestado
meédico, o jovem & portador de transtorno de personalidade emocionalmente instavel e
nao possui condicdes de responder pelos atos da vida civil. Asseverou que, o bindmio ne-
cessidade/possibilidade deve ser observado, em respeito ao § 12 do artigo 1.694 do CC/02.

Com base nos artigos 186 e 927 do CC/02*, o TIRS manteve a sentenca de

49 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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primeiro grau, no tocante a indenizacdo por danos morais, em virtude do abandono
afetivo e moral sofrido pelo menor diante da conduta ilicita praticada pelos adotan-
tes, qual seja a recusa em receber o filho, ora em acolhimento institucional deferido
por autoridade judicial, apos superado periodo critico de transtorno em seu compor-
tamento. O valor arbitrado, a titulo de danos morais, foi reduzido para R$30.000,00
(trinta mil reais), restando o recurso parcialmente provido.

AC 70083882985 RS, julgada em 27/08/2020, tendo como relator a Desembar-
gadora Sandra Brisolara Medeiros, diz respeito a recursos de apelacdo interpostos
pelo MPRS e pelos adotantes inconformados com a sentencga de primeiro grau, que
julgou parcialmente procedente a acdo de destituicdo do poder familiar, cumulada
com pedido de condenacdo ao pagamento de alimentos e indenizacdo por abando-
no afetivo, proposta pelo primeiro adotado. O magistrado indeferiu o pagamento de
indenizacdo por dano moral e determinou a exclusdo dos requeridos dos cadastros
de adocéao e vedou-lhes a renovacao da habilitacéo.

O MPRS, protesta contra o ndo reconhecimento da obrigacdo de indenizar, sob o
prisma de que nao lograria sucesso a destituicdo do poder familiar sem causas a res-
ponsabilizacdo. Os adotantes buscam a reducao do valor fixado a titulo de alimentos.

O recurso interposto pelos adotantes néo foi conhecido, uma vez foi protocola-
do fora do prazo legalmente determinado no artigo 198, inciso Il do ECA, desatenden-
do um dos pressupostos de admissibilidade, qual seja, a tempestividade.

O TIRS modificou a sentenca do juizo a quo, deferindo pleito do MPRS, no to-
cante ao dano moral, com base nos artigos 186 e 927 do CC/02. Considerou que o
abandono afetivo, vivenciado pelo menor, diante da devolucdo do menor ao abrigo,
apos quatro anos da efetiva adocgéo.

A indenizacdo por dano moral foi fixada no valor de RS 10.000,00 (dez mil reais), de-
vidamente atualizado, a ser depositado em favor do menor, em fundo de instituicdo banca-
ria/financeira que gere rendimentos, e somente poderdo ser levantados apds a maioridade.

A andlise dos julgados pesquisados demonstra que o TJRS reconhece a aplicacdo
de indenizacdo por danos morais, com base nos artigos 186 e 927 do CC/02, quando a
devolucéo ocorre apos o transito em julgado da sentenca de adocao, visto que a senten-
ca garante o carater irrevogavel da adocao, conforme paragrafo § 12 do artigo 39 do ECA.

Nas devoluc¢des que antecedem a sentenca de adogdo, no estagio de convivén-
cia e na guarda para fins de adocao, o TJRS ndo reconhece a condenacao dos adotan-
tes a indenizacdo por danos morais, uma vez que nao ha vedacao legal a desisténcia
da adog¢do nos momentos que antecedem a sentenca.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A CF/88, quando incorporou ao ordenamento juridico patrio, principios funda-
mentais, dentre os quais o da dignidade da pessoa humana, provocou significativa
mudanca de paradigma ao conceito de familia.

A partir desse novo conceito, em razdo da vulnerabilidade das relacdes entre
criancas e adolescentes com os demais entes familiares, o ECA e a Lei da Adogédo
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de Criancas e Adolescentes em muito alteraram a construcao do vinculo de paren-
tesco civil, tornando a adocéo o ato juridico de filiacdo ndo baseado na consangui-
nidade, mas no vinculo afetivo.

Por sua vez, a devolucdo da pessoa a ser adotada no decorrer do processo de
adocéao prejudica sobremaneira o desenvolvimento social e psicologico de criancas
e adolescentes com historia pregressa de rejeicdo e falta de afeto, pela repeticdo da
situacdo de abandono. Em situacdes assim, observa-se um embate juridico: o princi-
pio do melhor interesse da crianca versus a consequente perda da chance de exercer
o direito fundamental ao convivio familiar em sua plenitude.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral analisar o atual entendimento
jurisprudencial no tocante a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nas deci-
sbes proferidas pelo TIRS em julgamentos de recursos, no periodo compreendido
entre 2015 e 2020, que versem sobre responsabilidade civil do(s) adotante(s) em razéo
do abandono afetivo da pessoa a ser adotada, tudo decorrente da desisténcia dof(s)
adotante(s) durante o processo de adocéao.

Concluiu-se que o entendimento do TJRS, nas situacdes de abandono afetivo
da pessoa a ser adotada decorrentes de desisténcia da adocdo pelo(s) adotante(se),
leva em consideracdo o momento da ocorréncia da devolucdo do menor.

No referido Tribunal, a reparacdo por dano moral é reconhecida, com base nos
artigos 186 e 927 do CC/02, quando a devolugdo ocorre apos o transito em julgado
da sentenca de adogéo, visto que a sentenca garante o carater irrevogavel da adogéo,
conforme paragrafo § 12 do artigo 39 do ECA.

Ademais, apos longa exposicao dos inovadores conceitos trazidos com o ad-
vento do ECA e da Lei da Adocdo, além da vasta doutrina que versa sobre o tema,
observou-se que a adoc¢do se caracteriza como processo que viabiliza a constituicdo
de vinculo de parentesco civil.

Além disso, a teoria da perda de uma chance foi amplamente estudada, sobre-
tudo com relacdo a conceituacéo, as caracteristicas, com a consequente apresenta-
cdo de todos os elementos que autorizam a aplicacao da referida teoria enquanto
meio de reparacdo de danos.

Por conseguinte, foram estudadas e analisadas as decisdes proferidas pelo
TJIRS, no periodo compreendido entre 2015 e 2020, referentes ao julgamento de
recursos sobre responsabilidade civil por abandono afetivo decorrente de devolu-
cao no decorrer de processos de adocdo, com profunda e complexa analise de sete
julgados relativos ao tema.

Concluiu-se que as decisdes proferidas pelo TIRS, no periodo compreendido
entre 2015 e 2020, referentes ao julgamento de recursos sobre responsabilidade civil
por abandono afetivo decorrente de devolucao, da pessoa a ser adotada, durante pro-
cessos de adocédo, ndo utilizaram o fundamento da teoria da perda de uma chance,
especificamente nas acdes de responsabilidade civil movidas contra adotantes por
abandono afetivo decorrente de devolucdo no decorrer de processos de adocao.

Além de que restou verificado que o TJRS, até entéo, ndo utiliza a teoria da per-
da de uma chance para embasar as decisdes referentes a indenizacao civil decorren-
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tes de abandono afetivo, da pessoa a ser adotada, durante o processo de adogdo, ou
apos o transito em julgado da sentenca de adocgao.

A pesquisa partiu da hipotese de que a teoria da perda de uma chance seria apli-
cavel para fundamentar as indenizacdes por dano moral e material, pois o prejuizo so-
cial e psicologico infligido a crianca ou adolescente por repeticdo de abandono afetivo
€ real e significativo, ndo devendo ser tratado como uma mera possibilidade, cujo nexo
de causalidade seria a desisténcia do adotante no curso do processo de adocéo.

Fez-se o teste da hipodtese, com a confirmacéo na terceira secéo, pois duran-
te o trabalho descobriu-se que, naquilo que se refere a responsabilizacao civil do
agente ativo, qual (ais) seja (m) o (s) adotante (s), por dano causado aos direitos da
personalidade do agente passivo, qual seja o adotando, o entendimento dos tribu-
nais ndo € unissono, podendo-se observar julgados com solucdes antagdnicas em
situacdes da mesma natureza.

Neste sentido, sob o diapasdo da responsabilidade civil, foi constatado que a
pergunta-problema restou respondida de forma positiva, uma vez que, a teoria da
perda de uma chance € aplicavel contra os adotantes, nas hipoteses de abandono
afetivo decorrente da desisténcia do processo de adocéo, e, mesmo nao tendo sido
observada nos julgados do TJRS, escolhido por ser reconhecido como de vanguar-
da, em tribunais de outros Estados da Federacéo, a exemplo do TJSP, ja houve apli-
cacdo da mencionada teoria.

A pesquisa tedrica desenvolvida, tipificada como exploratorio descritiva, utilizou
o0 método logico hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa, embasada a partir
do estudo da legislacdo, doutrina, jurisprudéncia e artigos cientificos pertinentes ao
tema. A metodologia, que a principio mostrou-se bastante adequada, teve seu emba-
samento limitado em razdo do pequeno numero de julgados no TJRS sobre o tema
abordado no estudo. Uma outra dificuldade encontrada diz respeito as ferramentas
de busca disponibilizadas pelos sites dos tribunais, além dos proprios requisitos para
a aplicacdo da teoria da perda de uma chance.

Para pesquisas futuras a respeito desse tema, recomenda-se a analise da aplica-
¢ao da teoria da perda de uma chance, em razédo da responsabilidade civil do Estado,
diante dos danos causados a crianca e ao adolescente que sonha com o convivio afe-
tivo familiar, enquanto aguarda institucionalizada o moroso processo de destituicdo
do poder familiar e consequente disponibilidade para adocéo.
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