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Resumo: A devolucdo da crianca e do adolescente adaptado ao nucleo familiar que lhe foi
ofertado, durante o estagio de convivéncia, representa uma frustracdo de uma perspectiva de
familia, que remete o0 adotando a experiéncia do reabandono e, muitas vezes, o estigmatiza
como inadaptéavel. Assim, quando a ado¢do nédo se concretiza por razdes alheias ao adotando,
ndo se pode chancelar o rompimento do vinculo afetivo cristalizado sem que se reconheca a
necessidade de reparacdo civil pelos danos decorrentes, o que gera direito amplo e irrestrito ao
adotante em relacdo ao adotando, que é reconhecidamente um ser humano em processo de
desenvolvimento, dai exsurge a relevancia do presente trabalho, para garantir a eficacia do
artigo 227 da Constituicdo Federal e do complexo de normas formadoras do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema das repercussdes juridicas da falta de
regulamentacdo do Estagio de Convivéncia que permite a instauracdo de celeumas juridicas
concernentes a responsabilidade civil em decorréncia da restituicio da Crianca e do
Adolescente adaptado ao novo nucleo familiar, ao abrigo de onde foi retirada, discutindo-se o
equivoco decorrente do entendimento adotado pelos Tribunais Brasileiros, demonstrada a
latente ocorréncia do dano psiquico gerado.

O tema desperta interesse, ndo sO por razbes teoricas, jA& que tem sido
comparativamente pouco abordado pelos doutrinadores, mas também, em especial, pelas
questdes relativas aos efeitos de lesdo a personalidade da crianca e do adolescente, que é um
ser humano em desenvolvimento e goza de prerrogativas constitucionais que asseguram a sua
protecdo, a sua prioridade e o direito fundamental a responsabilizacdo civil pelos danos
morais ocorridos.

Com efeito, desde o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, tem-se reconhecido a relevancia dos direitos fundamentais, em especial aqueles
atinentes a personalidade, bem como a obrigagdo de indenizar que é ensejada por qualquer
conduta que venha a lesionar esses direitos. Na mesma linha de raciocinio, o Codigo Civil de
2002 trouxe uma clausula geral de responsabilidade, que determina que todo aquele que
causar dano a outrem, tem o dever de repara-lo.

Assim, as normas reguladoras do processo de adocdo, aqui considerado como meio de
garantia do alcance do direito da crianca e do adolescente a um nucleo familiar, devem ser
interpretadas conforme a Constituicdo Federal preconiza, ressaltando-se, sobretudo, a
condicdo de ser em desenvolvimento do adotando, bem como a sua latente desigualdade em

relacdo aos adotantes, que ao serem reconhecidamente capazes - capacidade aqui entendida



em seu conceito mais amplo -, devem ser responsabilizados pelos atos cometidos com
negligéncia, que em seu turno, representa a auséncia de cuidado razoavel exigido, tratando-se,
na verdade, da omissdo da conduta esperada e recomendavel.

E com essas premissas que o presente trabalho abordara se as decisées judiciais até
agora proferidas tém a potencialidade efetiva de desestimular as diversas condutas lesivas aos
direitos do adotando, bem como a contradicdo existente entre elas e as normas relativas aos
direitos fundamentais, além de demonstrar a insuficiéncia de regulamentacéo do legislador no

que se refere ao Estagio de Convivéncia, o que dificulta a solugdo de eventuais conflitos pelo

Poder Judiciario.

1. O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A SUA EVOLUCAO

HISTORICA

Desde os primordios da humanidade, o homem e suas diversas relacbes afetivas sdo
alvos de analise pelos ramos da ciéncia, instigando os fil6sofos e intelectuais a editarem
inimeras obras dedicadas integralmente a esta tdo complexa tematica, 0 que movimentou de
forma radical todos os conceitos e valores até entdo arraigados.

No ambito juridico ndo ocorreu o inverso, e nem se poderia admitir tal hipétese, visto
que o direito descende das relagcdes humanas, que por se encontrarem em constante evolucao
impulsionam a manifestacdo do Estado, Unica forma de impedir a inseguranca juridica e o
caos social.

Diante de tamanha instabilidade, ja ndo se podia cogitar a existéncia de um
ordenamento juridico pautado no positivismo extremado, que passou lentamente a dar lugar as

figuras de relativizacdo das normas, abrindo espaco para a ponderacdo dos interesses



envolvidos, que garantem ao conceito de justica o carater amplo e irrestrito que ja era
defendido por Aristoteles no livro V de sua célebre obra Etica a Nicomaco.

Assim, o cunhar das leis passou a buscar a pacificacdo do convivio entre 0s homens,
deixando de atender a interesses de classes especificas, para atender a uma coletividade, dado
0 intenso clamor popular originario das grandes revolucdes.

Neste diapasdo, os ordenamentos juridicos comecaram a se afastar do estigma da
sujeicdo absoluta de deveres, que por anos vigorou incélume, para estabelecer solidamente
seus pilares na propria esséncia do homem e na sua vida em sociedade, dando a ele o patamar
de sujeito de direitos e obrigacdes.

Desta forma, o homem passou a ter direitos que até entdo eram restritos a
determinadas classes ou simplesmente ndo existiam, abandonando o conceito arcaico de que o
regramento juridico € um exclusivo instrumento de punicdo, para enxergd-lo como um meio
de defesa, que obriga ndo s6 aos particulares, mas também ao Estado, na medida do que a lei
delineou, conhecendo, inclusive, normas que apenas descrevem valores, sem, contudo, terem
criado obrigacGes, o que culminou na regulamentacdo dos direitos humanos e fundamentais,
que norteiam todo o regramento juridico moderno.

E desse ponto que partem as principais alteracdes da Otica legal, haja vista que apenas
no limiar do século passado, 0 homem passou a ter consciéncia de seu papel na sociedade e
dos instrumentos legais que dispunha para defender seus direitos e protestar por aqueles ainda
ndo garantidos.

A breve sintese de como se operou a evolucgédo da ordem juridica e de como 0 homem
galgou patamares até entdo inimaginaveis, revela-se de extrema relevancia para a
compreensdo das significativas alteracfes na legislacdo brasileira e para a demonstracdo da

origem do direito da crianca e do adolescente.



Com o Cdédigo de Menores do Brasil, mais conhecido como Codigo Mello Mattos,
pode-se, assim dizer, que teve inicio a historia da legislacdo especialmente destinada aos, até
entdo denominados, “menores”.

Como o conceito anterior de menor predispunha uma idéia de situacdo irregular,
pautada em normas que criminalizavam a infancia dos mais necessitados e exigia agdes
estatais de combate a “delinqiiéncia” - ainda que isto importasse em supressao de direitos -, a
sociedade comecgou a delinear uma primitiva tutela da infancia, que foi alvo de inimeras
discuss0es juridicas, sociais, legislativas e até mesmo orcamentarias.

Apesar do Codigo Civil de 1916 dispor sobre alguns direitos intimamente ligados aos
“menores”, este apenas consolidava os valores vigentes a época, posto que, como exemplo,
garantia patrio poder exclusivamente ao homem.

Além disso, o Digesto Civil de 1916 também diferenciava a filiacdo da adocéo,
principalmente, no que tangenciava ao reconhecimento da paternidade e aos direitos
sucessorios; s6 permitindo a adocdo por aqueles que ndo possuiam filhos, limitando o
parentesco a relacdo adotante-adotado.

Mais uma vez, como remontam os fatos historicos desencadeadores da evolucéo
social, o clamor popular teve papel fundamental para alteracdo dos ditames acima expostos,
ainda que em patamar minimo, ja que advinham de uma politica anterior de higienizacéo das
cidades, que visava o recolhimento dos menores das ruas para os abrigos, dando o0s contornos
principais para a adoc¢ao da doutrina da situacéo irregular, abarcada pela entrada em vigor do
Decreto 17.943-A', o Cédigo de Menores do Brasil.

O referido Decreto outorgava ao juiz o poder de decidir sobre a situagdo do menor,
considerado um perigo social, dando-lhe amplos poderes para retirada de patrio poder, mas

prevendo algumas medidas protetivas e assistenciais, porém, sempre aliando o conceito de

! Decreto 17.943-A de 12/10/1927. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D17943A.htm. Acessado em: 30 julho. 2014.



caréncia a uma predisposicao de delingliéncia, conceito este que acompanhou e discriminou
os “menores” até¢ 1990, quando da publicagdo do ECA, que regulamentou a norma constante
da Constituicdo Federal de 1988.

Diante da desconsideracdo do vinculo familiar e afetivo do menor em detrimento de
sua adequacdo social aos ditames estatais, nhovamente se buscou garantir contornos mais
humanos a legislacdo, com a ébvia influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
e da Declaracdo dos Direitos da Crianca feita pelo ONU, que serdo tratadas em capitulo
préprio.

Neste diapasdo, durante o periodo da ditadura militar foi publicado, em 1979, o novo
Codigo de Menores, que adotou a doutrina da situacdo irregular como regra, 0 que nédo
poderia ser diferente, dada a notdria represséo e violacao dos direitos de qualquer espécie, que
se consolidou durante este periodo e que até hoje clamam por reparacéo.

A doutrina da situacdo irregular tinha como principal caracteristica a rotulacdo dos
menores que estavam sujeitos a incidéncia de suas regras, restringindo a sua aplicacao a parte
da populacéo infanto-juvenil.

Durante a vigéncia da aludida doutrina, a atuacdo do juiz ndo se limitava propriamente
a atividade judicante, mas competia-lhe, também, exercer atividades de oficio, com cunho
meramente administrativo, desarrazoadamente relegadas pelo Estado, centralizando na pessoa
do magistrado toda a atuacdo estatal no que concernia aos menores.

Assim, no atendimento local dos infantes, ndo havia atuacdo do municipio, apenas do
Poder Judiciario, 0 que ressalta o conceito de delinqiiéncia atribuido aos sujeitos da doutrina
da situacdo irregular, que exalava fundamentos assistencialistas e atribuia a legislagdo um
caréater filantropico.

Desta forma, ante as latentes modificacdes sociais ocorridas na época, ndo se podia

mais admitir a adocdo do circulo vicioso instaurado por uma legislacdo que buscava reprimir



conseqiiéncias com base em parametros pré-definidos, sem, contudo, combater as causas de
incidéncia da norma, através de politicas publicas.

A Organizacdo das Nagdes Unidas, influenciada diretamente pelo periodo po6s-guerra,
publicou em 1959 a Declaracdo dos Direitos da Crianga, 0 que representou um avanco na
protecdo da crianca e do adolescente, garantindo em seus dispositivos uma série de direitos e
impondo aos Estados o cumprimento do dever de assegura-los.

Uma das consideracOes a serem feitas acerca da Declaracdo dos Direitos da Crianca
estd em seu principio 6° %, que passou a elevar a crianca a condic&o peculiar de ser humano
em desenvolvimento, um dos corolarios da doutrina da protecdo integral, alcando-os, entdo,
ao patamar de sujeito de direitos.

Assim, o Tratado goza, ainda, de especial importancia por consagrar 0s principios
basilares da doutrina da protecdo integral, assegurando o direito da crianca e do adolescente
ao convivio familiar e o direito a prioridade absoluta®.

Desta forma, ao impor aos Estados a préatica de politicas publicas tais como as que

assegurem a educacdo e o melhor interesse do menor*, a Declaragdo dos Direitos da Crianca

2 Principio 6° da Declaragéo dos Direitos da Crianca: “Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa de amor e compreensao. Criar-se-a, sempre que possivel, aos cuidados e sob a
responsabilidade dos pais e, em qualquer hipétese, num ambiente de afeto e de seguranca moral e material, salvo
circunstancias excepcionais, a crianca da tenra idade ndo sera apartada da mée. A sociedade e as autoridades
publicas cabera a obrigacdo de propiciar cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que carecem de
meios adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacio de ajuda oficial e de outra natureza em prol da
manutencéo dos filhos de familias numerosas.” Tal principio revela de modo peculiar, 0 novo foco da protecéo
da crianca e do adolescente, ja que amplia a esfera de atuacdo do Poder Publico e de toda a sociedade para
alcancar direitos que ndo estdo vinculados as questdes patrimoniais, abandonando o binémio filho-propriedade,
para adotar o bindmio filho-responsabilidade.

* Principio 8° da Declaracéo dos Direitos da Crianca: “A crianca figurara, em quaisquer circunstancias, entre os
primeiros a receber protecdo e socorro.” Além de estabelecer regramento expresso acerca da prioridade absoluta,
pode-se inferir de tal principio, a significativa evolucdo dos paradigmas definidores do papel da crianga no meio
social, alcando-as ao topo da pirdmide de relevancia social, retirando-se, por conseguinte, da escala de sujeicéo
social.

* Principio 7° da Declaracdo dos Direitos da Crianca: “A crianca tera direito a receber educacdo, que sera
gratuita e compulsdria pelo menos no grau primario. Ser-lhe-a propiciada uma educacdo capaz de promover a
sua cultura geral e capacitad-la a, em condigdes de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptiddes, sua
capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da
sociedade. Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os responsaveis pela sua educacédo e
orientacéo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.
A crianca tera ampla oportunidade para brincar e divertir-se, visando os prop6sitos mesmos da sua educacdo; a
sociedade e as autoridades publicas empenhar-se-do em promover o gozo deste direito.”



incentivou a normatizacao interna, até entdo precéaria no Brasil, influenciando de forma eficaz
e significativa a redacéo da Constituicdo Federal de 1988.

A revolucdo de valores e conceitos trazida pela Declaracdo dos Direitos da Crianca
instigou a criacdo do microssistema® consubstanciado no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que retne em seus dispositivos a tentativa de colocar em pratica acbes capazes
de cumprir as determinacdes do referido tratado, disposicdes estas que serdo objeto de estudo
adiante.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 representou uma revolucdo
normativa, mas, acima de tudo, paradigmatica, trazendo para o ordenamento juridico
brasileiro conceitos e regramentos proprios dos regimes juridicos mais modernos,
consolidando o Brasil como um dos paises mais avancados em matéria de direitos infanto-
juvenis.

Cumpre ressaltar que, além das garantias fundamentais previstas no artigo 5° da
Constituicdo Federal, que constituem clausulas pétreas, a instauracdo da nova ordem
constitucional adequou os diversos institutos juridicos a realidade social.

Neste diapaséo, a doutrina garantista da protecdo integral da crianca e do adolescente,
rege-se de forma completamente oposta a doutrina da situacdo irregular anteriormente

aplicada, o que resta inequivoco nos artigos 227° e 228’, da referida Carta Cidada.

® TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa. Disponivel em: http://www.advogadobr.com/textos/direito_civil/bibliotecal0.pdf . Acessado
em: 30 julho. 2014.

6Ar‘[igo 227 da CRFB: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e a0
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocéa-los a salvo de toda negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral & salde da crianga, do adolescente e do jovem,
admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos:

I - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo 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 todas as formas de discriminagdo.
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As normas constantes dos aludidos dispositivos superaram, ainda, a criticada
diferenciacdo entre a adocdo e a filiacdo, deferindo idénticos direitos e qualificacdes aos
filhos®, vedando qualquer discriminaco entre eles, o que concedeu ao instituto da adocéo a
relevancia juridica que se esperava de uma Constituicdo atual e preocupada com o ndmero
excessivo de criancas e adolescentes a espera de uma familia.

Ademais, o tratamento igualitario entre o filho biologico e aquele havido em um
processo de adocdo, integra o adotado ao conceito de familia e ressalta o carater, ha muito
defendido, de que a filiacdo decorre da convivéncia diaria e ndo da consanguinidade,
exortando o papel de ser pai ou méae.

Sobre este aspecto, cumpre ressaltar que qualquer que seja a origem da filiacdo, esta

deve se reger pelos parametros da legalidade e da afetividade, ante a necessidade do filho de

§ 2° - A lei dispora sobre normas de construcdo dos logradouros e dos edificios de uso pablico e de fabricacdo de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° - O direito a prote¢do especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relagéo 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 aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei,
ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevencdo e atendimento especializado & crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins.

§ 4° - A lei punird severamente 0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente.

§ 5° - A adocéo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢fes de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros.

8§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.

§ 7° - No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- a em consideragdo o disposto no art.
204.

§ 8° A lei estabelecera:

I - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

I - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a articulacdo das varias esferas do poder publico
para a execucao de politicas publicas.”

! Artigo 228 da CRFB: “Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislagdo especial.”

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9.ed.S30 Paulo:Revista dos Tribunais, 2013.p.471.
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ter sua paternidade reconhecida pela ordem juridica e do tratamento que a ele deve ser
dispensado, sempre com amor, carinho, respeito e dignidade®.

Diante do acima tragado, a publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, trouxe
uma significativa alteracao ao excluir a expressao “menor”, estigmatizada pelo quadro social
das legislacGes anteriores, adaptando-se as regras contidas na Constituicdo Federal, redigida
nos termos dos Pactos Internacionais ratificados pelo Brasil.

Assim, com o advento do novo microssistema, rompeu-se a ideologia do
assistencialismo e da institucionalizacdo, que privilegiava o interesse dos adultos, de forma a
ressaltar o carater prioritario dos infantes, bem como a busca pelo melhor interesse da crianca
e do adolescente.

As disposicdes preliminares do Estatuto da Crianca e do Adolescente, apesar de
conterem apenas seis artigos, gozam de extrema relevancia para interpretacdo e compreensao
de todas as normas do proprio Estatuto e das demais leis que juntas compdem o ordenamento
juridico brasileiro.

O artigo primeiro da Lei 8.069/90 que, a principio, possui uma redacdo sucinta,
responde de imediato a uma orienta¢do da nova ordem constitucional, dando os contornos da
nova politica de atendimento a crianca e ao adolescente.

A politica de atendimento pautada na doutrina da protecédo integral devolve ao infante
a titularidade de seus proprios direitos, ou seja, pode parecer que se esta diante de uma latente
redundancia, mas a doutrina da situacao irregular mantinha sob a manipulacéo dos adultos os
direitos que pertenciam as criancas e aos adolescentes, gerando nos pais o conceito erroneo de
que os filhos representavam partes de seu patrimdnio, sujeitos a sua liberalidade.

Em seu artigo segundo®®, o Estatuto traz a definicdo de quem s&o as criancas e 0s

adolescentes sujeitos a incidéncia da norma, dirimindo em seu paragrafo Unico algumas

 OLIVEIRA, Elson Gongalves de. Adoc&o: uma porta para a vida.Campinas: Servanda, 2010. p.48.
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questdes controvertidas relacionadas a outros ramos do direito, como exemplo, podemos
ressaltar aquelas relativas a previdéncia social e a excepcional aplicabilidade da Lei aqueles
que sdo maiores de 18 anos.

No que tange a tematica dos direitos fundamentais relativos a crianca e ao adolescente,
relevante inovacdo, traz o artigo terceiro da Lei 8.069/90, ao corroborar as disposicdes do
artigo 5° da Constituicdo Federal, de onde se depreende, inclusive, que as normas do Estatuto
se aplicam ndo so ao direito material propriamente dito, mas também ao direito processual em
geral.

O capitulo em comento estabelece, ainda, a solidariedade dos entes publicos no que
tocam as garantias fundamentais inerentes a crianca e ao adolescente, ressaltando, inclusive, o
dever da familia e da sociedade de contribuir e zelar pela seguranca das prerrogativas
prioritarias, referentes a mantenca da vida, da saude, da alimentacéo, da educacéo, do direito a
pratica de esporte, do lazer, da profissionalizacdo, da cultura, da dignidade, do respeito, da
liberdade e da convivéncia familiar e comunitaria dos mesmos.

Assim, pela simples leitura do acima exposto, pode-se destacar que, de inicio, a
preocupacdo principal do legislador ndo foi s6 a de adequar a legislacdo aos ditames
constitucionais, e, sim, a de por fim a toda uma era de sujeicéo das criangas e adolescentes a
intervencdo estatal, para reforgar a idéia preconizada na Lei Maior, de supremacia dos direitos

fundamentais, sejam eles de qualquer natureza.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DA ORDEM JURIDICA

10 Art. 20 da Lei 8.069/90. Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este .Estatuto as pessoas entre dezoito
e vinte e um anos de idade
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A Constituicdo de 1988, como grande marco no Direito Brasileiro, apresentou uma
nova sistematica, trazendo em seu bojo os conceitos fundamentais do Direito Civil,
instituindo o que hoje se conhece como “Constitucionalizacao do Direito Civil”.

Para que se possa entender a importancia dessa inovagdo constitucional e como ela se
processa no mundo juridico, € preciso que se estabeleca um conceito simples do que é o
Direito Civil.

Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves, o Direito Civil é o direito que disciplina
a vida das pessoas desde a concepcdo — e mesmo antes dela, quando permite que se contemple
a prole eventual (CC, Artigo 1.799, inciso I) e confere relevancia ao embrido excedentario
(CC, Artigo 1.597, inciso V) - até a morte, e ainda depois dela.™*

Assim, ja no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, temos o principio basilar da
Dignidade da Pessoa Humana, que cerceia todo o ordenamento juridico vigente, influenciando
visivelmente a redacdo do Cddigo Civil de 2002, que em seu artigo inaugural ja introduz a
concepcao de pessoa, ente dotado de personalidade?, em substituico ao conceito de homem,
sujeito em abstrato, difundido por todo o Cédigo Civil de 1916.

Neste diapasdo, a constitucionalizacdo do Direito Civil representa o perfeito e 16gico
encadeamento do Direito Pablico com o Direito Privado, estendendo as garantias da pessoa
por todo o ordenamento juridico. Como um dos diversos exemplos disso, temos o Capitulo 11
do Cddigo Civil de 2002, inteiramente dedicado aos direitos irrenunciaveis e
intransmissiveis'® da personalidade, matéria esta ndo tratada no Digesto Civil de 1916.

Desta forma, resta inequivoca a intencdo do legislador constituinte de estabelecer a
convergéncia entre o Direito Constitucional e o Direito Civil, Gnica forma de bem resguardar

os direitos fundamentais.

X GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v.l. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.14.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo: RT, 2009, p.256.

3 Art. 11 da Lei 10.406/2002. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
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A sociedade moderna encontra-se em constante evolucdo, razdo pela qual a Lei
Fundamental deve abranger o maior nimero de situacdes juridicas a fim de disciplinar as
relacbes sociais. Com essa constante mutacdo do quadro social, pode-se perceber a
necessidade de constante adequacdo do texto constitucional a realidade que ele pretende
ordenar.

Dessa forma, visando a dar um carater amplo e atual ao texto constitucional, surgiu o
gue a doutrina moderna chamou de interpretacdo conforme a Constituicdo, que, em apertada
sintese, significa dar ao texto constitucional o status de férma para a elaboracéo e aplicacao
das normas juridicas, bem como para solucionar eventuais conflitos normativos, preenchendo
lacunas eventualmente existentes, através da otimizag&o das normas constitucionais.™

Destarte, a interpretacdo conforme a Constituicdo € inequivocamente uma
interpretacdo da lei segundo os ditames fundamentais da Constituicdo, limitando-se a
atividade de interpretacdo ao alcance da norma que melhor reflete, em Gltima analise, 0s
anseios do texto constitucional.

Desta maneira, a aplicagdo da interpretagdo conforme a constituicdo vem sendo
difundida no &mbito de nossos Tribunais Superiores, como se pode conferir no julgado abaixo
colacionado, emanado do Supremo Tribunal Federal, que solucionou a celeuma juridica
referente a unido homoafetiva, onde se encontravam em contraponto direitos fundamentais

constitucionalmente assegurados. Confira-se:

ADPF 132 / RJ - RIO DE JANEIRO
ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Relator(a): Min. AYRES BRITTO
Julgamento: 05/05/2011 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Ementa: 1.
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE

REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.

CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos

Y MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.275.
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da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretagdo conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723 do Cddigo Civil.
Atendimento das condicdes da acfo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR
SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA
PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL.
DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO
NAO-REDUCIONISTA.. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELA(;C)ES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. 6. INTERPRETACAO DO ART.
1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do
Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizacdo
da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva®.

Percebe-se, nessa decisdo supra, que o Supremo Tribunal Federal desafiado pelo
contraponto existente entre a dignidade da pessoa humana e o conceito de familia, utilizou-se
da interpretacdo conforme a constituicdo para, atendendo aos anseios de grande parte da
sociedade, firmar o entendimento de que a Constituicdo Federal ndo limita o conceito de

familia aos casais heteroafetivos, chancelando a prevaléncia dos direitos fundamentais.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 132. Relator: Ayres Britto. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2598238>. Acesso em: 30 julho.
2014.
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3. O ESTAGIO DE CONVIVENCIA NO PROCESSO DE ADOCAO

Apesar das disposicdes do Estatuto da Crianca e do Adolescente e das recentes
alteracdes trazidas pela Lei 12.010/2009, o processo de adog¢do ndo é padronizado em todo o
Brasil, e nem poderia ser diferente, dada as extremas peculiaridades de cada regido do pais.

O processo de adocdo brasileiro anterior as modificacdes da Lei 12.010, ndo atendia as
finalidades que eram esperadas, a maioria esmagadora dos adotandos permanecia nos abrigos
por tempo muito superior a cinco anos, acabando por ter o abrigo como Unica referéncia de
lar, fazendo das demais criangas e dos funcionarios, seus familiares.

Na tentativa de tornar o processo de adocdo mais celere foi editada a Lei 12.010 de
2009, que alterou dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e, também, da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

Assim, apesar da Lei buscar atender o principio do melhor interesse do menor, ao
determinar que a crianga ou adolescente deva permanecer por, no maximo, dois anos
institucionalizada, ndo prevé medidas que assegurem a concretizacao de tal norma, utilizando-
se 0 legislador de saida pouco eficaz, ao recomendar a colocagdo dos infantes em familia
substituta.

A Lei, por razdes Obvias, ndo atende ao fim procurado pelo legislador, pois ja que o
processo de adogdo visa transformar a crianca e o adolescente em membro da familia®®, a
colocagao destes em familia substituta gera a falsa no¢ao de uma “adocao irregular” (visto
tratar-se de guarda provisoéria), ndo s6 nos tutelados, mas também nas familias que os

recebem, o que revela certa inocéncia do legislador neste ponto.

1 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos praticos e
tedricos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 2 ed, p.171.
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Desta forma, ao procurar garantir o direito a convivéncia familiar, a Lei acaba por
submeter os tutelados, em quase todos 0s casos, a uma nova experiéncia de destruicdo de
lacos ja consolidados.

A delegacdo da guarda e protecdo do menor a uma familia substituta, sem que esta
tenha sido previamente preparada para o carater provisorio da guarda, repele a natureza
juridica do instituto, que é de medida de protecdo, tornando-se, ainda mais cruel, quando se
percebe que ndo ha na familia substituta ou nos chamados pais sociais, a menor intencao de
permanecer com a crianca ou adolescente.

O detentor de fato da crianca e do adolescente, expressao esta que se utiliza no sentido
de autoridade, possui a maioria dos direitos inerentes a um genitor, assumindo na esfera do
tutelado uma efetiva posicdo de familia, ja que a guarda é inerente ao poder familiar. Tal
sentimento, contudo, ndo se desconstroi, simplesmente, com a restituicdo deste ao abrigo de
onde foi retirado, o que revela uma crueldade intrinseca ao instituto.

Tracadas as consideracgdes iniciais, cumpre lembrar que o processo de adogdo é um ato
juridico bilateral, que gera lacos de paternidade e filiacdo entre pessoas para as quais tal
relacdo inexiste naturalmente®’.

E inegavel que a adogdo confere ao filho o parentesco civil (conceito este que sera
abordado em capitulo proprio), retirando a crianca do estado de abandono para garantir-lhe o
direito a convivéncia familiar, contudo, a busca desarrazoada por uma familia, como politica
de esvaziamento dos abrigos, dada a falta de estrutura dos municipios, vem causando serias
lesGes aos direitos da personalidade dos adotandos.

Muito j& foi dito acerca da preocupacao do legislador com a celeridade do processo de
adocdo, para tal, foi criado o Cadastro de Adocdo, que, aparentemente, facilita a

compatibilidade entre o adotante e o adotando, ja que no Brasil a idéia de adocdo, parece nao

Y WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: RT, 1991, p.183.
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ter cunho de solidariedade ou de reintegracdo social, ja que os adotantes desejam, na maioria
dos casos, adotandos recém-nascidos, de pele branca, com perfeito estado de saude,
esvaziando a possibilidade da adocéo tardia.

Enquanto nos paises da Europa se percebe um carater eminentemente social da
adocdo, havendo um numero bem superior de adocOes tardias, no Brasil tal pratica é
incomum.

Um exemplo claro da diferenca do conceito de adogdo arraigado no Brasil e do
enraizado na maioria dos paises da Europa, é o ja mencionado perfil das criancas desejadas
pelos adotantes. Enquanto no Brasil ha uma busca pela crianca com maior identidade
possivel de caracteristicas fisicas, na Europa pode-se perceber exatamente o contrario, por
razdes Obvias, ja que nestes paises ndo hd uma preocupacdo em esconder da crianca e da
sociedade a condicdo de adotada que esta ostenta, demonstrando-se, desde logo, o carater
sombrio que acompanha a ideia de adocdo no Brasil.

Assim, diante da necessidade de atender o maior nimero de criancas e adolescentes
possivel, os requisitos legais do processo de adocdo estdo sendo cada dia mais abrandados de
modo a se encaixarem no perfil dos adotantes brasileiros, desconsiderando, por via de
conseqiiéncia, o melhor interesse do menor, que de forma néo intencional motiva o presente
trabalho.

O que se pode esperar de tal conduta estatal € uma nova frustracdo dos jurisdicionados
em face da ineficacia da nova Lei do processo de adogéo, em especial, no que toca ao Estagio
de convivéncia, que é minimamente regulado, dando margem a uma serie de questdes que
instigam os profissionais da &rea, que, contudo, ndo tem se arriscado a tecer muitos
comentarios sobre o tema, deixando os adotandos a revelia dos adotantes, o que viola a

Constituicao Federal de forma frontal e direta.
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4. A DEVOLUCAO DO MENOR ADAPTADO: FRUSTRACAO PELO

REABANDONO

O instituto da adocdo motiva muitas pessoas a buscarem os lares e institutos que
abrigam criangas e adolescentes de todas as idades e ragas para concretizar seu sonho de
constituir uma familia. Como toda regra pode comportar uma excec¢ao, com a adogdo ndo é
diferente.

Ao longo dos anos, tem-se verificado que muitas pessoas buscam nas criangas
abrigadas a figura ideal construida ao longo de toda uma vida, o rosto que se encaixa de modo
pleno naquele que teria o filho biolégico que, por diversas razdes, nunca foi concebido. Na
maioria das vezes essa procura ndo é prejudicial e a ado¢do cumpre seu papel fundamental na
realizacdo pessoal de muitos pais e de muitos filhos, que deixam para trds a marca da
frustracdo e do abandono e passam a substitui-la pela marca do amor.

Conforme ja oportunamente mencionado, o legislador avancou severamente na busca
pela maior protecdo do adotando, alterando sucessivamente as normas reguladoras do
processo de adocdo. Contudo, nenhuma norma é capaz de prever aquilo que o intimo do ser
humano reserva, como exemplo disso, temos o longo processo de avaliagdo social e
psicolégica, que pretende determinar a capacidade do adotante de acolher no seio de sua
familia uma crianca ou um adolescente. Tal processo, na maioria das vezes, é eficaz e
consegue filtrar os chamados perfis incompativeis com a adocéo, pessoas que acreditam ter as
condi¢Bes necessarias a suportar o 6nus decorrente do poder familiar, mas que s6 se
concentraram no lado positivo de se ter um filho.

A obra do psicanalista Freud sugere que o amor parental nada mais é do que um

retorno e reproducédo do narcisismo dos pais, que colocam o filho no lugar de "Sua Majestade,
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0 Bebé", procurando, através da valorizacdo afetiva da crianga, resgatar seu proprio
narcisismo infantil perdido.*®

A problematica se da quando a figura do filho construida ao longo da vida se choca
com a realidade da crianca adotada, que passa a ser vista como mercadoria em uma prateleira
e, ndo, como um ser humano sujeito de direitos, olvidando-se os adotantes de que, o filho
bioldgico possui a mesma probabilidade de possuir disturbios psicologicos, doencas,
personalidades fortes, que o filho adotado, ndo havendo, naquela hipétese, possibilidade de
devolucéo.

A crianca adotada, na maioria das vezes, ja possui em seu intimo o estigma do
abandono, o que ndo se pode permitir é que este estigma seja repassado e revivido, devendo o
adotante responder em caso de devolugdo da crianca por inadaptacdo, quando esta deriva de
sua irresponsabilidade.

Os danos psiquicos a crianca e ao adolescente que derivam do reabandono sdo, ainda
mais, catastroficos que aqueles originados pelo abandono dos pais bioldgicos, uma vez que
sedimentam uma imagem ja& construida de rejeicdo, inadequacdo e de infelicidade e ndo
podem passar desapercebidos pelo Poder Judiciario, que vem solidificando entendimento no
sentido de ndo haver responsabilidade civil do adotante pela devolugdo do adotando durante o
estagio de convivéncia.

Dai a importancia de se definir qual a natureza juridica do Estagio de Convivéncia,
vez que ao se considera-lo como direito instituido em favor dos adotantes, opta-se por
suplantar todas as garantias instituidas por lei a crianga e ao adolescente.

A jurisprudéncia vem caminhando no sentido de responsabilizar os adotantes pela

devolucdo do menor adaptado, quando esta deriva de motivo futil, como no caso amplamente

18 ZORNIG, Silvia Maria Abu Jamra. Tornar-se pai, tornar-se mae: o processo de construcdo da parentalidade.
Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-48382010000200010.
Acessado em: 30 julho. 2014.
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divulgado pela midia nacional da decisdo da 1* Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, que condenou um casal da cidade de Gaspar, localizada no Vale do Itajai, pela
devolucdo, seis anos apds a adocdo, de um dos seus filhos adotivos, determinando a perda da
guarda das duas criancas e também o pagamento de oitenta mil reais, a serem divididos entre os
dois irmaos, a titulo de danos morais.*?

A psicologa Maria Luiza Ghirardi®® assevera que o Poder Judiciario, ao dar a
devolucdo um tratamento analogo aos procedimentos judiciais para situacdes de abandono,
minimiza a importancia da reincidéncia presente e, portanto, as consequéncias advindas dessa
medida para a crianca devolvida. Além disso, a abertura existente na lei que permite a
“restitui¢do” da crianga durante o estagio de convivéncia reflete a possibilidade de a relagédo
afetiva por adocdo sofrer vicissitudes e retrocessos.

Assim, mostra-se relevante o acompanhamento das futuras decisbes judiciais, em
casos analogos, para que se possa determinar se a evolucdo da legislacdo referente ao tema
repercutird positivamente no sucesso das adocdes realizadas, tendo-se em mente, sempre, 0

melhor interesse da crianca e do adolescente.

CONCLUSAO

O estudo do historico da legislacdo atinente a crianga e ao adolescente demonstra a
preocupacao do legislador em, cada vez mais, ampliar a gama de direitos que lhe sdo proprios,
suplantando a ideia de coisa ou patriménio que por muito tempo vigorou em nosso

ordenamento juridico, no que se refere a filiacao.

19Disponl’vel em: http://g1l.globo.com/brasil/noticia/2011/09/casal-tenta-devolver-um-dos-filhos-adotivos-seis-
anos-depois-em-sc.html. Acessado em: 17 maio.2014.

% GHIRARDI. Maria Luiza. A devolugéo de criancas e adolescentes adotivos sob a 6tica psicanalitica: reedigdo
de histdrias de abandono. Disponivel em: http://www.moreirajr.com.br/revistas.asp?
fase=r003&id_materia=3988. Acessado em: 17 maio.2014.


http://www.moreirajr.com.br/revistas.asp
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Tal fato se torna relevante, quando se percebe que um determinado direito do adotando
vem sendo suplantado, tendo por base uma aparente licitude da conduta daquele que deve ao
menor o dever de zelo e cuidado.

O estagio de convivéncia ndo pode ser encarado como direito do adotante, vez que ao
enganar uma crianca, prometendo-lhe um verdadeiro lar, alterando-se seu nome e sua
realidade, para, posteriormente e a seu bel prazer, “devolve-la” ao abrigo de onde foi retirada,
sem qualquer justificativa plausivel, o requerente extrapola os limites da boa-fé e causa
intenso e irreversivel sofrimento a crianca, devendo tais danos serem reparados por alimentos
ressarcitorios, que cuidardo de oportunizar tratamento e condicdo digna de vida a um ser que
goza de prioridade absoluta em nosso ordenamento juridico.

Além dos alimentos ressarcitorios ha que se falar também na condenacao pelos danos
morais causados, ja que o agravamento voluntario e negligente do sofrimento da crianca, por
conduta leviana e descomedida, caracteriza abuso de direito, que ndo pode ser chancelado
pelo Poder Judiciério.

S&o questdes, como se V€, extremamente polémicas, contudo, ndo se pode permitir que
0 estagio de convivéncia sirva de justificativa legitima para constante violacdo aos direitos das

Criancas e dos Adolescentes, especialmente, aqueles ja marcados pelo estigmado abandono.
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