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RESUMO

O tema proposto neste trabalho tem como objetivo analisar o problema
juridico-social de criancas e adolescentes “devolvidos”, tendo por referéncia o
principio da protecdo integral, da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da crianga e do adolescente. Pretende-se inicialmente abordar o instituto
juridico da adocao no Brasil, seus aspectos histéricos, a adocao segundo o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e o Codigo Civil Brasileiro, bem como o processo de
adocdo e suas fases. Busca-se analisar a problematizacdo das criancas e
adolescentes “devolvidos”, a partir da extingdo do poder familiar e da colocacéo da
crianca e do adolescente na familia substituta. Procura-se fazer uma analise juridica
e sociolégica da devolucido da crianca e do adolescente no processo de adocéo,
verificando as suas causas e consequéncias, estudando acerca da responsabilidade
da familia, da sociedade e do Estado, para se chegar a possibilidade da reparacao
judicial a crianca e ao adolescente, quando “devolvidos”. E, por fim, propor as
medidas preventivas para evitar tal ato.

Palavra chave: adocgéo, devolugao, devolvidos, reparacao
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RESUMEN

El tema propuesto en este trabajo tiene como objetivo analizar el problema
juridico-social de niflos y adolescentes “restituidos”, teniendo por referencia el
principio de la proteccion integral, de la dignidad del ser humano y del mejor interés
del nino y del adolescente. Se pretende inicialmente abordar el instituto juridico de la
adopcién en Brasil, sus aspectos histéricos, la adopcién de acuerdo con el Estatuto
del Nifo y del Adolescente y el Codigo Civil Brasilefio, asi como el proceso de
adopcién y sus fases. Se busca analizar la probleméatica de los nifios y adolescentes
“restituidos”, a partir de la cesién del poder familiar y de la colocacién del nifio y del
adolescente en la familia sustituta. Se busca hacer un analisis juridico y sociol6gico
de la restitucion del nifio y del adolescente en el proceso de adopcién, verificando
SuUS causas Yy consecuencias, estudiando acerca de la responsabilidad de la familia,
de la sociedad y del Estado, para llegarse a la posibilidad de reparacién judicial al
nino y al adolescente, cuando “restituidos”. Y por ultimo proponer las medidas

preventivas para evitar tal acto.

Palabra clave: adopcion, restitucion, restituidos, reparacion.
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INTRODUCAO

O problema juridico-social de criangas e adolescentes “devolvidos” ocorre
em todas as modalidades de familia substituta, na guarda, de fato ou de direito, na
tutela e na adocdo, assim como na “adog¢ao a brasileira”. Antes da sentenca da
adocao transitar em julgado é permitida a devolucao, pois, apenas com a sentenca a
adocao passa a ter carater irrevogavel, entretanto ha casos de devolugcdo apos a
adocao.

A questdao é conflitante, pois, de um lado, ndo se deve aceitar a
devolucao, face as dificuldades que o adotando enfrenta para se adaptar a nova
familia. Por outro lado, impor a familia que rejeita 0 adotando a permanecer com ele
€ um risco, pois ndo se sabe qual o tratamento que ira Ihe proporcionar. Ha grande
possibilidade desse infante vir a passar por maus tratos, uma vez que nao € mais
aceito por aquela familia.

A familia substituta (de fato ou de direito) assume voluntariamente e por
opcao propria o encargo da crianga e do adolescente, devendo responder por sua
devolucdo, para lhe assegurar um futuro digno. O Estado é responsavel pela
prevencdo do abandono e da devolucdo, através de politicas publicas,
proporcionando saude e educacao, sendo também o responsavel por proteger o
interesse da crianca e do adolescente, assim como assegurar a sua convivéncia
familiar e comunitaria, conforme art. 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Devido ao grande prejuizo sofrido pela crianca ou adolescente devolvidos,
defende-se a necessidade da reparacdo judicial da devolugdo, como forma de
amenizar o dano causado a crianca e ao adolescente. Cabendo analisar assim o
direito de alimentos, o direito a uma reparac¢ao por danos patrimoniais e/ou morais, e
ainda a responsabilizacao por crime de abandono da crianga e do adolescente pela
familia substituta.

Entende-se, todavia, que € possivel evitar a devolucdo, através de
medidas preventivas, tais como: estudo social no curso do processo, realizado por
pericia da assistente social e da psicéloga forense para dar subsidio para o
magistrado, com o objetivo de priorizar o bem estar do adotando; depoimento
pessoal dos adotantes para analise de seu histérico e da viabilidade para assumir os
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encargos inerentes ao poder familiar; acompanhamento constante do processo de
adaptacao dos adotantes com o adotando pelo menos até o final da acéo.

O objetivo do presente estudo é demonstrar que a devolugao de criancas
e adolescentes ocasiona danos morais e patrimoniais as vitimas, devendo ser esses
danos reparados pela familia substituta, como forma de amenizar as consequéncias
e proporcionar um futuro melhor, com base no principio da protecao integral e do
melhor interesse da crianga e do adolescente, sendo ainda dever da sociedade e do
Estado assegurar tais medidas.

O objetivo institucional desta monografia € destinado a obtengéo do titulo
de bacharel em direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.

Para elaboracdo desta monografia utilizou-se o método indutivo, com
intuito de provar que a legislacao vigente é falha, porque nao prevé um
acompanhamento mais eficiente, do adotando e de sua nova familia, levando assim
ao problema das criangas e dos adolescentes devolvidos. Tendo como suporte a
documentacado indireta, com a pesquisa documental, através de sentencas,
acordaos e leis; e, da pesquisa bibliografica, através de livros, artigos, periédicos e
sites da internet.

O tema abordado justifica-se por sua importancia para preservar a saude
e o desenvolvimento das criancas e adolescentes devolvidos. Pois, ao inserir a
crianga ou o adolescente em familia substituta, procura-se oferecer a base para seu
desenvolvimento social, moral, psicologico e intelectual, e propiciar a convivéncia
familiar, assim ao serem devolvidos seus direitos sdo afetados, ferindo o principio da
dignidade humana e da protegéao integral.

A devolucéao de criancas e adolescentes no curso do processo de adogcao
necessita urgentemente de uma analise juridica e sociolégica, a fim de alertar o mal
que isso faz para as mesmas, e para que assim sejam efetivamente protegidas por
lei, com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Cédigo Civil Brasileiro e
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Este trabalho encontra-se dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro
trata do instituto juridico da adocdo no Brasil, seus aspectos histéricos, a adocao
segundo a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, denominada Estatuto da Crianca e
do Adolescente, a adocdo segundo a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
Cédigo Civil Brasileiro, e o processo de adocao e suas fases.
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O segundo capitulo versa sobre o problema de criangcas e adolescentes
“devolvidos”, a partir da extincdo do poder familiar e da colocacédo da crianca e do
adolescente na familia substituta. Verifica-se a devolugdo da crianca e do
adolescente em todas as modalidades de familia substituta, na guarda, na tutela, e
na adoc¢ao, mesmo depois da sentenca transitar em julgado. Avaliam-se as razdes
da familia substituta, para verificar se a devolugcéo de criancas e adolescentes possui
justificativa, ou se a familia merece ser responsabilizada por tal ato.

O terceiro capitulo é dedicado a analise juridica e sociolégica da
devolucdao de criancas e adolescentes, estudando suas conseqiéncias e a
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado pelo prejuizo causado aos
mesmos. Analisa-se a possibilidade da reparacdo judicial a crianca e ao
adolescente, em razao ao principio da protecao integral. Para, enfim, concluir que a
melhor solugdo para o problema de criangas e adolescentes devolvidos é a sua
prevencao, com base no principio da protecéo integral e da dignidade da pessoa
humana.

O estudo termina com uma sintese dos principais aspectos desenvolvidos
em cada capitulo, e com a demonstragdo da confirmag¢do ou nao das hipéteses da
pesquisa, acerca do problema juridico-social de criangas e adolescentes
“devolvidos”.
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CAPITULO 1

1.  INSTITUTO JURIDICO DA ADOCAO NO BRASIL

A adocdo de crianga ou adolescente é uma pratica presente desde o
inicio da histéria da civilizacdo e que continua sendo um instituto extremamente
atual, embasado no principio da doutrina da “Protecdo Integral” a crianca e ao
adolescente, como comenta Brauner e Azambuja (2003). A adocao trata de um
instituto legal o qual possibilita encontrar uma familia substituta para uma crianga ou
adolescente, visando sempre o seu melhor interesse, ou seja, 0 seu
desenvolvimento no convivio familiar, num ambiente de amor e aconchego.

No Brasil, a adocao é regulada atualmente pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n? 8.069/1990, e pelo Cédigo Civil, Lei n® 10.406/2002'. Possui
também protecao constitucional, com o advento da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, assim como internacional, com a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 e a Convencéo relativa a Protecéo e a
Cooperacao em matéria de Adocao Internacional de 1993.

A adocao no Brasil ocorre por processo judicial, inicia-se com a extingao
do poder familiar da familia biolégica, e com o pedido dos interessados em adotar,
0s quais podem ocorrer concomitantemente na mesma acéao, logo apos essa fase
inicial o juiz analisa a vida social, material e psicoloégica dos candidatos, juntamente
com uma equipe interprofissional, para s6 assim permitir o periodo do estagio de
convivéncia, e depois através exclusivamente de sentenca efetivar a adocao.

Embora existam muitas criticas a respeito do processo de adocao,
alegando ser ele repleto de formalidades e burocracias, ndo se pode deixar de levar
em consideracdo o seu grau de complexidade, pois como argumenta Veronese e
Oliveira (1988, p. 119):

'o Cadigo Civil de 2002 rege a adogéo de adultos, maiores de 18 anos, e de criancas e adolescentes, menores de 18 anos,
sendo que, neste caso, aplicam-se primordialmente as regras do Estatuto da Crianca e do Adolescente, primando-se a
especificidade.
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[...] ndo se trata de levar para nossas casas um animalzinho a ser
domesticado, trata-se antes de uma criatura que sofreu, por inUmeras
razdes: sociais, psiquicas, emocionais, afetivas, e econdmicas, uma agéo
de abandono por parte de seus genitores. Assim € evidente que se tome
alguns cuidados basicos para obstar que um segundo processo de rejei¢céo
ocorra.
Assim, diante do exposto é de suma importdncia o estudo acerca da
adocédo, para que com isso se possa efetivamente alcancar a protecao integral e o

melhor interesse da crianga e do adolescente.

1.1. Aspectos Histéricos - Primeiras Referéncias Legais

Como relata Oliveira (2001), a adogao surgiu na antiguidade para suprir a
falta de filhos naturais do casal, que por isso assumiam um estranho como seu filho,
e assim encontravam outra maneira de dar prosseguimento aos cultos religiosos da
familia. Consta que a adocao aparece no Cédigo de Hamurabi, mais de 1.500 anos
a.C., como o unico fim de assegurar a continuidade do nome e dos bens, visava-se
apenas o interesse dos adotantes.

A adogéo aparece também na Biblia Sagrada, na lei do Levirato, que
obrigava os irmaos do esposo morto a desposarem a cunhada para dar-lhe
descendéncia, com a finalidade de assegurar a continuidade da familia, com a
consequente transmissdo do nome, do patriménio e do culto aos deuses, como narra
Grisard Filho (2003).

Expde Rizzardo (2004) que tanto no direito romano como no grego, onde
preponderava o carater de perpetuacao do culto doméstico, ou da familia, a extingcao
da mesma era vista como extrema desgraca. No entanto, foi em Roma, que o
instituto foi desenvolvido, aparecendo trés espécies de adogao: adrogatio (ad-
rogacao), datio in adptionem (a adocao no sentido estrito) e adoptio testamentaria
(adocao testamentaria).

Pela ad-rogacao, que se fazia através da sindicancia dos pontifices e da
intervencao do poder publico, adotavam-se pessoas sui iuris (pater familias) e todos
seus dependentes. Pela adocdo no sentido estrito adotavam-se os alienis iuris

(descendentes) passando o patrio poder ao adotante em substituicdo ao patrio poder
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do pai natural. E a adocgao testamentéria, utilizada por Julio César para adotar seu
sobrinho Otaviano, a fim de que pudesse sucedé-lo no governo, feita por
testamento, como descreve Sa (1986).

Ainda no direito germanico a adocao foi utilizada com fins patrimoniais,
conhecendo somente a sucessao ab intestato (sem testamento), a qual servia para
dar continuidade aos bens de familia, caso contrario o patriménio deixava de ser da
comunidade familiar, segundo Grisard Filho (2003).

Sendo que por longo periodo, na Idade Média, a adocao entrou em
declinio, com a ascensao da Igreja Catdlica, a familia que nao possuisse filhos
deixaria seus bens para a Igreja, consequentemente o instituto nao tinha previsdo no
Direito Canénico, pois conflitava diretamente com seus interesses econO6micos,
conforme descreve Veronese e Petry (2004).

Ja na ldade Moderna a adogao volta a tomar impulso, como nos ensina
Venosa (2009), sendo incluida no Cédigo Napolebdnico de 1804, e ampliada com a
lei francesa de 1923, aproximando-se da adocéo plena, que passa em 1939 a tornar
o adotado filho legitimado. O instituto sofreu grandes transformacdes que levaram ao
melhor interesse da crianga e do adolescente, sendo que a adoc¢ao foi expandida e
levada para diversas legislacées modernas, entre elas a brasileira.

No Brasil, a adocao foi prevista nas Ordenacdes Filipinas, passando para
a Consolidagao das Leis de Teixeira de Freitas, vindo sistematizada no Cédigo Civil
Brasileiro de 1916. Conforme descreve Fonseca (2006), o Codigo Civil de 1916
restaurava uma pratica antiga: a transferéncia, por escritura publica, de
responsabilidades tutelares entre um adulto e outro. Assim qualquer pessoa com
mais de 50 anos, sem prole legitima ou legitimada, podia “adotar” uma crianca
mediante contrato com os pais biolégicos. Nao havia restricdo quanto a sexo, estado
civil ou nacionalidade e o adotando podia ter qualquer idade desde que fosse
respeitada uma diferenca de 18 anos entre ele e o pai adotivo. A relacdo adotiva era
revogavel e ndo anulava o vinculo entre a crianca e seus genitores.

Conforme relata Sa (1986), a adogao no Cédigo Civil de 1916 ocorria por
escritura publica, ndo admitia condi¢cdo ou termo, e se dissolvia por convengédo das
partes ou nos casos em que fosse permitida a deserdacdo, dispunha o art. 374 e
375.

Art. 374. Também se dissolve o vinculo da adocao
| — Quando a duas partes convierem;
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Il — Nos casos em que é admitida a deserdacéo.

Art. 375. A adocgéo far-se-a por escritura publica, em que se ndo admite
condicao nem termo.

Com a Lei n° 3.133, de 08.05.1957, foi reduzida a idade do adotante de
50 para 30 anos e a diferenca de idade entre adotante e adotado de 18 para 16
anos, sendo que o adotado podia desligar-se da ado¢ao ao atingir a maioridade ou
cessar a interdicdo. A adogcao passou a ser permitida mesmo aos que possuissem
prole, contudo, o adotado nao era agraciado com direitos hereditarios, e o casal para
adotar deveria comprovar estabilidade conjugal de cinco anos.

Foi entdo, com a Lei n°4.655, de 02.07.1965, que se institui a legitimacao
adotiva, a adocao era constituida por decisdo judicial, para infante exposto e
criangcas abandonadas, de até sete anos de idade, e do filho natural reconhecido
apenas pela mae, impossibilitada de prover a sua criagcdo, conforme art. 1°. O
parentesco consangiineo s6 se extinguia por decisdo judicial, ou seja, 0s maiores
de sete anos de idade eram adotados através de escritura publica, para estes os
lagcos sanguineos se mantinham, nesse caso nao se tratava de legitimagéao adotiva.

No entanto, o adotado volta a possuir praticamente todos os direitos e
garantias do filho sanguineo, com algumas restricées, conforme o art. 9°, da Lei n®
4.655/65, “O legitimado adotivo tem os mesmos direitos e deveres do filho legitimo,
salvo no caso de sucessao, se concorrer com filho legitimo superveniente a adogao”,
ratificando o disposto no art. 1.605, § 2°, do Cédigo Civil de 1916.

Contudo, foi a Lei n° 6.697, de 10.10.1979, denominada Cédigo de
Menores, que realizou um grande avangco no campo da adocdo, instituindo a
doutrina do “menor em situacao irregular’ e distinguindo a adoc¢ao simples, destinada
aos menores em situagao irregular, da adocao plena, que substituiu com vantagens
a precedente legitimacao adotiva por estender o vinculo da ado¢éo a toda familia do
adotante, mantendo ainda a adocao regulada pelo velho Cédigo Civil, segundo
Grisard Filho (2003).

Assim, a Lei inseriu a adocao simples e a adocao plena, e manteve a
adocao do Cadigo Civil de 1916. Era exigido um estagio de convivéncia do menor
com o adotante, em um prazo fixado pelo juiz, no minimo de um ano, exceto se a
crianga contasse com menos de um ano de idade (art. 28 e paragrafos da Lei n°
6.697/79). Restringia-se esta adogdo a casais com mais de cinco anos de



19

casamento, devendo um dos cbnjuges obrigatoriamente possuir idade superior a
trinta anos. Porém se houvesse a prova de esterilidade de qualquer um deles, ou de
ambos, dispensava-se o transcurso do prazo de cinco anos.

Escrevia Hélio Borghi, relatado por Rizzardo (2004, p. 536), sobre
algumas permissdes da adocao plena, prevista da Lei n°6.697/79:

Demonstrando a Lei n°6.697/79 que tinha em vista o atendimento do menor
em situacao irregular e carente — e ndo mais a imitagdo da natureza, dando
filhos a casais e pessoas solitarias, como era ténica anterior — permitiu ela a
adogao plena ao vilvo ou a vilva, desde que o menor estivesse integrado
em seu lar quando o outro cénjuge ainda vivia, e apdés um estagio de trés
anos; a mesma coisa ocorria em relagdo a cbénjuges separados
judicialmente, desde, também, que o menor tivesse iniciado o estégio,
igualmente de trés anos, ainda na constancia da sociedade conjugal dos
adotantes, exigindo-se o acordo sobre a guarda do menor, no processo de
separacao (arts. 33 e 34 da referida Lei).

A adogdo possui carater irrevogavel, atribuindo a situagdo de filho ao
adotado, em igualdade com os demais filhos dos adotantes, anteriores ou
posteriores a adocdo, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais. Contudo a
adocao do Cddigo Civil de 1916, a qual ainda se encontrava em vigor naquela
época, para os maiores de dezoito anos ou filhos em situacao regular, realizava-se
por escritura publica e ndo havia nenhuma incidéncia do Cédigo de Menores.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao determinar
a igualdade entre os filhos adotivos e biolégicos, finalmente rompeu de forma

definitiva a discriminacao, a qual foi uma constante em toda a histéria brasileira.

Art. 227
[..]

§ 62 Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao.

Todos os filhos passaram a ter direitos iguais, independente de sua
relacado de parentesco, seja ela natural ou civil, acabando de vez com qualquer tipo
de discriminacdo, visa assim, a Constituicdo Federal garantir os interesses da
crianca e do adolescente.

No cenario internacional nao foi diferente, com a aprovacao em 1989,
pela Assembléia das Nacdes Unidas (ONU), da Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianga, a qual confirmava toda uma evolugdo em termos de direito e
garantias relativos a criangas, conforme divulga Veronese e Petry (2004).
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Em 1990, revoga-se o Cddigo de Menores e consolida-se o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, extinguindo as entdo denominadas adocao
simples e adogado plena, que envolviam menores em situagao irregular, passando a
existir a adocao restrita, disciplinada pelo Cédigo Civil de 1916, e adocao estatutaria,
conforme informa Guimaraes (2003).

Para Veronese e Oliveira (1998), o instituto da adogédo sofreu reais
transformacoes. Passou-se a atribuir a condigao de filho ao adotado, com os direitos
e deveres, inclusive sucessérios, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e
parentes naturais, salvo os impedimentos matrimonias, e em caso de morte dos
adotantes, ndo se restabelecia o poder familiar aos pais de origem.

Ainda em defesa a integral protecao da crianca e do adolescente, o
referido Estatuto determinou que a adocdo somente sera permitida através de

" 2 via escritura

processo judicial. Desta forma, pdés termo a adogcdo do “menor
publica, prevista pelo Cdédigo Civil, entdo vigente, que permitia a revogacao através,
também de escritura publica. Assim, a adocdo passa a ter carater irrevogavel e
somente sera homologada se constatada reais vantagens ao adotando.

A Lei n® 8.069/90 define também, em seu art. 2°, que crianga € a pessoa
com idade até doze anos incompletos, e adolescente € a pessoa com idade entre
doze e dezoito anos, aplicando-se esta Lei excepcionalmente as pessoas entre 18 e
21 anos de idade.

Em seu art. 3% o Estatuto determina que as mesmas possuam todos os
direitos fundamentais do ser humano, além da protecao integral, como forma de
assegurar seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condi¢des de liberdade e dignidade, pois a crianca e o adolescente devem ser
tratado como sujeito de direitos.

No entanto, convém frisarmos que todo o aparato normativo deve ser lido a
luz da atual Constituicdo Federal, que contempla o principio da prioridade
absoluta a ser deferido a crianga e ao adolescente. Tal fato implica ndo
apenas uma mudancga conceitual, mas alteragbes profundas que atingem a
vida privada, a vida social e a atuagdo do poder publico, cujas politicas
sociais devem estar enderegadas a infancia e a juventude, com vistas a nao
mais encarar a crianga e 0 adolescente como objeto de medidas, de
beneficios sociais, mas como sujeitos e, portanto, com direitos a serem
seguidos. Direitos estes que decorrem de uma tdo desejada mudanga de

paradigma: da menoridade inferiorizada para a de sujeitos-cidadaos.
(VERONESE, 1999, p. 69).

2 Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente suprime-se o termo “menor”, por sua utilizagdo depreciativa no
Cadigo de Menores de 1979, e passa-se assim a tratar a crianga e o adolescente como suijeito de direitos.
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Inspirada na Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989, depois de

uma série de discussbes e negociacdes foi admitida a Convencdo Relativa a

Protecao e a Cooperacao em Matéria de Adocao Internacional, em 1993, que coloca

a adocao internacional como uma alternativa as criancas e adolescentes que nao

conseguem serem adotados em seu territério nacional, e possuem assim uma nova
oportunidade de conseguirem uma familia substituta.

Importa, para mim, chamar a atengdo para um aspecto muitas vezes

descuidado pelos profissionais do direito no dia-a-dia forense: convencgdes e

tratados internacionais, ratificados pelo Brasil, adquirem for¢ca de lei

ordindria. Ora, houve uma Convencado Relativa a Protecdo das Criancas e

Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional, aprovada em Haia, em

maio de 1993, ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto n® 3.087, de

21.06.99. Sendo lei mais recente do que o ECA, deve prevalecer, em caso
de eventual divergéncia com o mesmo. (PEREIRA, 2007, p. 120)

Em 2002, o procedimento processual da adog¢ao continuou a seguir a Lei
n° 8.069/90, no pertinente aos menores de dezoito anos, € quanto aos maiores,
passou a ser disciplinado pela Lei n°10.406, atual Codigo Civil Brasileiro. Assim, em
ambas as modalidades, o caminho passou a ser judicial, com a constituicdo do ato
por meio de sentenca.

Como explica Guimaraes (2003), com a revogacao expressa do anterior
Cédigo Civil, hoje 0 novo Cédigo Civil de 2002 rege a adocao de adultos, maiores de
18 anos, e de criancas e adolescentes, menores de 18 anos, sendo que, neste caso,
aplicam-se primordialmente as regras do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
primando-se a especificidade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é lei especial e ndo foi expressa
nem tacitamente revogada, por isso deverda subsistir em harmonia com os
dispositivos do novo Codigo Civil (arts. 1.618 a 1.629), prevalecendo as normas do
ECA e seus principios fundamentais no que for incompativel com este. Disso
poderdo surgir alguns problemas interpretativos, cabendo assim harmonizar os dois
ordenamentos em vigor.

Comenta o mesmo autor que o novo Cbédigo ndao esgotou a
regulamentacdo do instituto da adocao, de que sado exemplos: o estagio de
convivéncia, a irrevogabilidade, a adoc¢ao por procuracéo, a adogao internacional, a
inscricdo da sentenga, os requisitos do processo judicial, a questao da competéncia
jurisdicional, a forma de assisténcia efetiva do Poder Publico. Pode-se afirmar que
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seguirdo aplicaveis nesses e em outros temas as atuais disposicoes do ECA,

entendendo-se, todavia, revogados os dispositivos incompativeis com a nova lei.

1.2. Adocao segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
n? 8.069/1990

A adocao de menores de dezoito anos reger-se-a pela Lei n® 8.069, de 13
de julho de 1990, denominado Estatuto da Crianca e do Adolescente, disciplinada
pelos arts. 39 a 52, e subsidiariamente pelo Cédigo Civil de 2002, pelas regras que
nao sejam com ela incompativeis, sendo obrigatério o processo judicial.

Aos maiores de 18 anos cabem as disposicoes do Cdodigo Civil de 2002,
com excecao dos que ja se encontravam sob guarda ou tutela, antes de atingirem a
maioridade, aplicando-se, nesse caso, o ECA, devendo a acado ser processada na
Vara da Infancia e da Juventude, e sendo vedado ainda o uso de procuracao para
adotar, como regula os arts. 39 e 40 do ECA.

Na adocado, os adotantes figuram como pais biol6égicos, ficando sujeitos
aos deveres de assisténcia, criacdo e educacao da crianca ou adolescente, como
preceitua o art. 229, da Constituicdo Federal. J4 ao adotado cabe todas as
obrigacdes e direitos de filho, inclusive os direitos sucessorios (art. 41, §2°, do ECA),
ndao havendo mais nenhuma ligacdo com a familia de origem, salvo quanto aos
impedimentos matrimoniais (art. 41, caput). No caso de adocdo por conjuge ou
companheiro do filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre estes ultimos
(art. 41, §19).

Conforme art. 42, do Estatuto, podiam adotar os maiores de 21 anos,
independente de estado civil, sendo de 16 (dezesseis) anos a diferenca de idade
entre adotado e adotante, e devendo ainda ser respeitados os requisitos dispostos
nos paragrafos do mesmo artigo. Contudo, o atual Cédigo Civil reduziu a idade para
18 anos, possibilitando assim ao adotante possuir tal idade para adotar.

Art. 42. Podem adotar os maiores de 21° (vinte e um) anos,

independentemente de estado civil.
§ 12 Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

® |dade reduzida para 18 (dezoito) anos, conforme art. 1.618, do Cédigo Civil de 2002.
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§ 2° A adogdo por ambos os cdnjuges ou concubinos podera ser
formalizada , desde que um deles tenha completado 21 (vinte e um) anos
de idade, comprovada a estabilidade da familia

§ 32 O adotante a de ser, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais velho do
que o adotando.

§ 4° Os divorciados e os judicialmente separados poderdo adotar
conjuntamente, contando que acordem sobre a guarda e o regime de
visitas, e desde que o0 estagio de convivéncia tenha sido iniciado na
constancia da sociedade conjugal.

§ 5° A adocdo podera ser deferida ao adotante que, inequivoca
manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca.

Assim, ndo ha restricdo quanto ao estado civil do adotante, podendo ser
solteiro, casado, divorciado, separado judicialmente, viivo. Pode adotar
conjuntamente o casal que vive em unido estavel, entidade familiar protegida por lei,
a Unica controvérsia sera quanto a casais homoafetivos, pois ainda nao se encontra
regulado por lei, contudo alguns julgados ja viabilizam esta possibilidade. Porém
quanto ao individuo homossexual, a este é permitida a adocéo, por ndo se permitir
qualquer tipo de discriminacdo, cabendo ao juiz fazer uma avaliacdo para o caso
concreto, como comenta Venosa (2009).

Determina ainda o art. 43, do ECA, que s6 sera permitida a adocgéao se for
apresentado reais vantagens ao adotando, devendo ser fundamentado em motivos
legitimos. Visa assegurar a protecdo integral da crianca e do adolescente, e com
isso 0 seu melhor interesse.

Como explica Elias (1994, p. 28), “motivos legitimos sao aqueles que tém
como objetivo o perfeito entrosamento entre adotado e adotante, imitando, em tudo,
0 que ocorre entre pais e filhos de sangue”.

Por esta mesma razdo que o tutor ou curador, para adotar seu pupilo ou
curatelado deve prestar conta de sua administracdo, com vista ao interesse
econbmico do adotado, evita-se qualquer tipo de dano material. Essa norma é
obrigatéria pelo art. 44, do ECA, e ndo admite nenhuma excecao. A proibicao € de
origem histérica antiga, visa impedir a administragao indevida de bens alheios.

Regula o art. 45, do ECA, sobre o consentimento obrigatério dos pais ou
representante legal do adotando para efetivar a adocéao, dispensando-se no caso de
pais desconhecidos ou destituidos do poder familiar. A dispensa merece precaucao
em sua aplicacdo, a fim de evitar qualquer tipo de fraude. Ainda, o juiz determinara
que seja ouvido o adolescente e colhido seu consentimento, quando se tratar de

maior de 12 anos, conforme § 2°, do mencionado artigo.
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A adocdo exige o estagio de convivéncia, periodo de adaptagdo do
adotando com a familia, podendo apenas ser dispensado quando este possui menos
de 1 (um) ano de idade ou se ja estiver em companhia por tempo suficiente com os
adotantes. O prazo para este estagio é estipulado pelo juiz, sendo que apenas a
adocao internacional deve obedecer ao minimo legal. Dispde sobre o estagio de
convivéncia o art. 46 e seus paragrafos, do ECA.

A adocao s6 pode ser constituida por sentenca judicial e obedece a todos
0s requisitos estipulados pelos paragrafos do art. 47, do ECA. Sendo que a sentenca
que concede a adogao deve ter cunho constitutivo, pois institui uma nova relacao de
parentesco entre adotado e adotante, extinguindo o poder familiar da familia de
origem biolégica.

Art. 47. O vinculo da adocao constitui-se por sentencga judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera
certidao.

§ 1° A inscrigdo 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 Nenhuma observacdo sobre a origem do ato podera constar nas
certiddes do registro.

§ 4° A critério da autoridade judiciaria, podera ser fornecida certidao para a
salvaguarda de direitos.

§ 5° A sentenca conferira ao adotado o nome do adotante e, a pedido deste,
poderé determinar a modificagdo do prenome.

§ 6° A adocao produz seus efeitos a partir do transito em julgado da

sentencga, exceto na hipétese prevista no art. 42, § 5% caso em que tera
forga retroativa a data do 6bito.

A chamada adogéo postuma foi uma inovagéo introduzida pelo Estatuto,
podendo a adocdo ser deferida aquele que, apds inequivoca manifestacdo de
vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.

A adocao produz seus efeitos com o transito em julgado, no caso da
adocao postuma ha peculiaridade, pois os efeitos retroagirdo a data do ébito do
adotante, coincidindo com a abertura da sucessao a este referente, como dispde o §
62, do aludido artigo.

A adocéao produz o efeito da irrevogabilidade, segundo art.48, do ECA,
assim a devolucdo da crianca ou do adolescente torna-se proibida apdés adocao,
contudo isso ndo impede que o adotado possa ser devolvido.

A irrevogabilidade da adog¢do ndo impede a destituicdo do poder familiar
daquele que adotou, nem que consinta ele com nova adogéo de seu filho,

que fora adotado, devendo, evidentemente, agir com muita prudéncia os
envolvidos neste novo processo. (GUIMARAES, 2003, p. 45).
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A adocao também possui efeito extintivo, pois extingue o vinculo do
adotado com a sua familia de origem bioldgica, nao sendo restabelecido quando da
morte dos adotantes, em razao de sua irrevogabilidade, conforme o art. 49, do ECA.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece em seu art. 50, a
criacdo de um cadastro de criancas e adolescentes adotaveis, assim como o de

interessados em adotar:

Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional,
um registro de criangas e adolescentes em condi¢des de serem adotados e
outro de pessoas interessadas na adocgao.

§ 12 - O deferimento da inscricdo dar-se-a apds prévia consulta aos érgaos
técnicos do Juizado, ouvido o Ministério Publico.

§ 22 - Nao sera deferida a inscricdo se o interessado nao satisfazer os
requisitos legais, ou verificada qualquer das hipoteses previstas no artigo
29.

Em 29 de abril de 2008, foi editada a Resolugdo n? 54, pelo Conselho
Nacional de Justica, que instituiu o Cadastro Nacional de Adocédo, cujo objetivo é
ordenar a colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta, na
modalidade de adocao, obedecendo a anterioridade dos interessados, brasileiros ou
estrangeiros, e as peculiaridades de cada caso quanto a pessoa a ser adotada,
como expde Luiz Antonio Miguel Ferreira.’

Este cadastro fica vinculado ao CNJ e busca consolidar os dados de
todas as comarcas das unidades da federacdo. O sistema consistira num banco de
dados nacional, que sera alimentado pelas Corregedorias dos Tribunais de Justica
de cada Estado. Também foi instituido o cadastro de criancas e adolescentes
disponiveis para adocao.

As Corregedorias dos Tribunais de Justica dos Estados também
funcionardao como gerenciadoras do sistema, ficando responsaveis pela liberacao do
acesso ao Juiz de cada comarca. Esse cadastro nacional ndo substitui o cadastro
estadual que ainda continua em vigor. Apenas unificou as informagdes da federacao
de forma a ter um banco de dados a nivel nacional. Assim, uma consulta a
pretendentes a adocao, deve se iniciar na comarca, passando para o Estado, e em
caso de improcedéncia, se fara entdo a consulta no cadastro nacional. Trata-se

assim de um procedimento de natureza administrativa.

* Disponivel em: <www.apmp.com.br/juridico/artigos/.../cadastro_preten_adocao.doc>. Acesso em: 20.06.2009.
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O Cadastro Unico Informatizado de Adogdo e Abrigo — CUIDA reline
informacdes de criangas e adolescentes abrigados, assim como dados de
adogbes realizadas em todo o Estado de Santa Catarina, oferecendo
através de relatérios, os perfis de criangas e adolescentes disponiveis para
a adogao, assim como dos pretendentes habilitados para adogéo. Até o ano
de 2009, o Cadastro sera implantado em todo territério nacional,
funcionando como um importante instrumento de formulagdo de politicas
publicas para criangas e adolescentes. (SILVA, 2008, p. 33)

Quanto a adocao por estrangeiro, conhecida como adoc¢ao internacional,
foi regulada pelo Estatuto nos arts. 51 e 52, permitindo ao estrangeiro residente ou
domiciliado fora do pais adotar crianca ou adolescente brasileiro, lembrando que
essa medida tem carater excepcional e deve seguir todos os requisitos expostos, a
fim de se evitar qualquer tipo de prejuizo ao adotando, como o trafico de criancas e
adolescentes. Sendo que o adotado sé saird do pais quando completar todo o

estagio de convivéncia em territorio nacional e a sentencga transitar em julgado.

Art. 51 Cuidando-se de pedido de adocdo formulado por estrangeiro
residente ou domiciliado fora do Pais, observar-se-a o disposto no art. 31.

§ 12 O candidato devera comprovar, mediante documento expedido pela
autoridade competente do respectivo domicilio, estar devidamente
habilitado a adogao, consoante as Leis do seu pais, bem como apresentar
estudo psicossocial elaborado por agéncia especializada e credenciada no
pais de origem.

§ 2° A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, podera determinar a apresentacao do texto pertinente a legislagao
estrangeira, acompanhado de prova da respectiva vigéncia.

§ 3° Os documentos em lingua estrangeira serdo juntados aos autos,
devidamente autenticados pela autoridade consular, observados os tratados
e convengdes internacionais, € acompanhados da respectiva tradugéo, por
tradutor publico juramentado.

§ 4° Antes de consumada a adogao nao sera permitida a saida do adotando
do territério nacional.

Art. 52. A adogéo internacional podera ser condicionada a estudo prévio e
andlise de uma comissdo estadual judicidria de adogao, que fornecera o
respectivo laudo de habilitagao para instruir o processo competente.
Paragrafo Unico. Competirda a comissdao manter registro centralizado de
interessados estrangeiros em adoc¢éo.

Quanto a comissao estadual judiciaria de adocao, exposta no art. 52, nos
ensina Venosa (2009, p. 290):

O art. 52 dispds que a adoc¢do internacional podera ser condicionada a
estudo prévio e analise de uma comisséo estadual juridica de adogao, que
fornecerd o respectivo laudo de habilitagdo para instruir o processo
competente. Incumbe a essa comissdo manter o regime centralizado de
interessados estrangeiros em adoc¢do. A Lei estabeleceu nesse dispositivo
uma faculdade, ndo tendo fixado a obrigatoriedade do estudo prévio. A
existéncia dessa comissao é facultativa. De qualquer forma, o laudo dessa
comissdo, como qualquer pericia, é opinativo e ndo vincula a decisdo do
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juiz. No Estado de Sao Paulo, foi criada a Comissdo Estadual Judiciaria de
Adogéo Internacional (Cejai), em 1992. H& varias entidades estrangeiras
ligadas & adogao, credenciadas pelo organismo paulista.

A adocao é objeto de regras internacionais, sendo o Brasil signatario da
Convencado sobre a Cooperacdo Internacional e Protecdo de Criancas e
Adolescentes em Matéria de Adocao Internacional, concluida em Haia, em 29-05-93.
Essa convencéo foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n® 3.087/99
e visa uma nova oportunidade a crianca ou adolescente de obterem uma familia

substituta.

A presente Convencdo, conhecida por Convencdo de Haia, 1993, teve
como fonte de inspiracdo a Convencgao sobre os Direitos da Crianga, 1989,
e entende a adog¢do internacional como uma medida excepcional, que
deveria ser aplicada somente nos casos em que forem esgotadas todas as
possibilidades de viver em ambiente familiar em seu pais de origem,
primeiramente junto a sua familia biolégica, e posteriormente numa familia
adotiva nacional, s6 depois dessas “etapas” se poderia pensar na adogao
internacional, como aplicacao subsidiaria. (VERONESE; PETRY, 2004, p.
57).

Cabe ainda observar que a denominada “adocdo a brasileira”, que
consiste no registro de filho alheio como préprio, sem respeito aos procedimentos
legais, €, na verdade, procedimento irregular, podendo configurar crime, ndo se
tratando de modalidade de adog&o, como ensina Guimaraes (2003).

Apesar de ilegal a adocao a brasileira, Fonseca (2006) constatou em suas
pesquisas ser muito utilizada esta pratica, a familia simplesmente vai ao cartério e
registra a crianga por simples ato notario, sem qualquer procedimento judicial para
regular a adocao.

Que essa “adogéo a brasileira” € extremamente comum, ninguém duvida.
Em 1990, a revista Isto E publicou a saga de um agricultor do interior
gaucho, acusado de ter declarado filha de sua companheira, mée solteira,
como sendo dele. Ameacado de multas e até pena de prisdo, ele foi
socorrido por uma legido de juristas, declarando que, no Brasil, a préatica (de
falsificagdo ideoldgica) €, no minimo, dez vezes mais comum do que a
adogao. (FONSECA, 2006, p.129)

Contudo, a tolerancia de tal pratica, acaba por levar as familias substitutas
a nao regularizarem a situacao da adocdo, e assim, formam um quadro de
instabilidade para criancas e adolescentes, pois, apenas com a adog¢ao legal a

crianga ou adolescente passa a ser considerado como filho legitimo.
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1.3. Adocao segundo o Cddigo Civil — Lei n? 10.406/2002

A adocgao pelo Cédigo Civil de 2002, na parte do direito substantivo, é
regida por suas regras, disciplinada nos arts. 1.618 a 1.629, e quanto ao seu
procedimento seguem os principios preceituados pelo Cédigo de Processo Civil.

O atual Cddigo Civil alterou o limite de idade da maioridade civil para
dezoito anos, preceitua assim seu art. 1.618: “Sé a pessoa maior de 18 (dezoito)
anos pode adotar”. Contudo, cabe ao juiz verificar o caso concreto para verificar se o
candidato interessado possui aptiddo para adotar, pois, ao completar 18 anos nao
significa que a pessoa adquire maturidade suficiente para assumir uma crianga ou
adolescente.

Quando se tratar de adocao por duas pessoas, traz o Cédigo Civil uma
excegao, bastando apenas um deles possuir 18 anos, como disciplina o paragrafo
unico do art. 1.618: “A adogao por ambos 0s conjuges ou companheiros podera ser
formalizada, desde que um deles tenha completado 18 (dezoito) anos de idade,
comprovada a estabilidade da familia”, como ja ditava o art. 42, § 2°, do ECA.

Completa o art. 1.622, do Cédigo Civil, a adocado por cdnjuges ou
companheiros: “Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido
e mulher, ou se viverem em unido estavel”.

E prevista, também, no paragrafo Gnico do citado artigo, reeditando regra
inserida no §4° do art. 42 da Lei n°8.069, adogdo por adotantes divorciados ou
judicialmente separados: “Os divorciados e os judicialmente separados poderao
adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas, e
desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia da sociedade
conjugal”.

O art. 1.619 do Codigo atual requer uma diferenca de idade entre
adotando e adotante de dezesseis anos: “O adotante ha de ser pelo menos 16
(dezesseis) anos mais velho que o adotado”, impunha igual diferenca de idade o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no § 3°do art. 42.

Na forma do art. 371 do Cddigo Civil anterior e do art. 44 da Lei n° 8.069,

autorizava-se a adocao por tutor ou curador, desde que prestadas as contas da
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administragdo dos bens da crianga ou adolescente. O Cédigo Civil em vigor, no art.
1.620, conservou o0 mesmo principio: “Enquanto ndo der contas de sua
administracdao e nao saldar o débito, ndo podera o tutor ou curador adotar o pupilo
ou o curatelado”.

O art. 1.621 do Cédigo Civil em vigor: “A adocdo depende de
consentimento dos pais ou dos representantes legais, de quem se deseja adotar, e
da concordéancia deste, se contar mais de 12 (doze) anos”, trata do consentimento
dos pais biolégicos e do adolescente como requisito para o processo de adocao.
Comenta o § 12 sobre a dispensa do consentimento, em caso de pais desconhecidos
ou destituidos do poder familiar.

Ainda dispde sobre outras hip6teses de dispensa do consentimento o art.
1624

Art. 1.624. Nao ha necessidade do consentimento do representante legal do
menor, se provado que se trata de menor exposto, ou de menor cujos pais
sejam desconhecidos, estejam desaparecidos ou tenham sido destituidos
do poder familiar, sem nomeacao de tutor; ou de 6rfao nao reclamado por
qualquer parente, por mais de um ano.

Contudo, o respectivo artigo tem gerado polémica, pois estaria ferindo o
melhor interesse da crianca ou do adolescente, que teria que esperar por um ano a
auséncia de reclamacéao de algum parente, para s6 assim poder ser adotado, algo
inviavel para quem se encontra destituido da convivéncia familiar, como defende
Guimarées (2003, p. 42):

A exigéncia agora contida no art. 1.624 do novo Cédigo Civil, para que se
aguarde por um ano antes de se promover a adocdo do 6rfao nao
reclamado por parentes fere os principios gerais do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, no que se refere a protecéo integral e prioridade absoluta.
Em consonancia com o art. 227 da ConstituicAo Federal, reza o art. 42 do
ECA, que é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a satde, a alimentagdo. a educacgéao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria, sendo que, nos termos do paragrafo
Unico, alinea a, do referido art. 42 do ECA, a garantia a prioridade
compreende primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias. (grifo do autor).

Comete também o § 2% do artigo 1.621, controvérsias, pois torna
revogavel o consentimento dos pais para a efetivacdo da adocao até a publicacao
da sentenca, e com isso gera um quadro de instabilidade a crianca e aos
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pretendentes a adocdo, pois 0s pais biolégicos ao voltarem atras de sua decisao
encontram o adotando ja com a familia substituta. Por isso esta etapa do
consentimento € muito delicada, em vista da confusdo que pode se formar caso a

familia resolva voltar atras sobre sua autorizagao para a adocao.

Inova, ainda, o novo Cédigo Civil, ao afirmar que o consentimento dos pais
para com a adogao, previsto no caput do art. 1.621 do novo Cédigo Civil, é
revogavel até a publicacdo da sentengca constitutiva da adogcdo. O
dispositivo podera gerar inseguranca aos pretendentes a adocao, bem
como a crianga, em razao da possibilidade conferida aos pais biolégicos de
voltarem atrds em sua decisdo, em momento em que o adotando ja se
encontra, muitas vezes, na guarda dos requerentes a adogdo. (BRAUNER E
AZAMBUJA, 2003, p. 37)

Para complementar, o art. 1.621 e seus paragrafos correspondem ao ja
exposto art. 45, do ECA, que regula exatamente sobre o consentimento e as
hipoteses de sua dispensa.

Por esta razao, para evitar qualquer tipo de confusédo e prejuizo para o
adotando, a lei civil passou a exigir o processo judicial, com expressa autorizacao do
juiz, através de sentencga constitutiva para conceder a adocédo e a assisténcia do
Poder Publico, tanto para criangas e adolescentes, quanto para maiores de 18
(dezoito anos) anos, como preceitua seu art. 1.623 e seu paragrafo unico.

Art. 1.623. A adogcdo obedecerda a processo judicial, observados os
requisitos estabelecidos neste Cédigo.

Paragrafo Unico. A adocdo de maiores de dezoito anos dependera,
igualmente, da assisténcia efetiva do Poder Publico e de sentenga
constitutiva.

Nao obstante as regras acima referidas, que servem para proteger a
adocao, vale ressaltar, que ha projeto de Lei em tramitacdo, que altera o novo
Cédigo Civil e que, no que tange ao tema, dara nova redacao ou acrescentara
paragrafos aos dispositivos adiante mencionados, estabelecendo o seguinte: a
adocao de maiores de 18 anos reger-se-a, no que for aplicavel, pelas normas do
novo Cédigo Civil, sendo formalizada por escritura publica, cuja eficacia dependera
de registro no Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais, depois de
homologada pelo Ministério Publico, conforme nos explica Guimaraes (2003). Cabe

assim discutir se a referida mudanca traria beneficio para a legitimidade da adocao
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de maiores de 18 anos de idade, ou se poderia trazer mais fraudes e conflitos sem a
respectiva decisdo do juiz, pessoa competente para julgar processos de adocéo.
Também em consonancia com o art. 41 do ECA, o Cédigo Civil de 2002
rege em seu art. 1.625 sobre a protecdo integral da crianca e do adolescente,
devendo sempre serem eles os efetivos beneficiados com a adocéo, pois, afinal, o
qgue se busca proteger é o adotando, a parte mais fragil e que por isso merece maior
atencao.
O ECA passa a promover a adogdo como primordialmente um ato de amor
e nao simplesmente uma questao de interesse do adotante. Os efeitos da
adocao especificam que esta atribui a condigédo 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. (WEBER,
2005, p. 61)

Assim, com a Lei n° 8.069 e o Cddigo Civil de 2002, desapareceram
possiveis duvidas, pois 0 adotado adquire a condicao de filho, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes consangliineos, salvo quanto aos
impedimentos matrimoniais, segundo o art. 1.626 da Lei civil, 0 que envolve o nome
que trazia da familia anterior.

O art. 1.627 confirma a mudancga do sobrenome, e, alids, vai mais longe,
pois autoriza, inclusive, a mudanca do prenome: “A decisao confere ao adotado o
sobrenome do adotante, podendo determinar a modificacdo de seu prenome, se
menor, a pedido do adotante ou do adotado”.

Ainda cabe conforme art. 1.626, paragrafo unico, a adocao de filho de
cbnjuge ou companheiro pelo outro, sem extinguir o vinculo de filiacdo entre o
adotado e o cbdnjuge ou companheiro do adotante e 0s respectivos parentes,
relacionado com o art. 41, § 12, do ECA.

Confirma ainda o Cddigo Civil de 2002, os efeitos da sentenca ap6s o
transito em julgado, como ja definido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em
seu art. 42, § 52, sendo excecado a adogao post mortem, em que a lei determina o

efeito retroativo a data do ébito, como explica Venosa (2009, p. 285):

O procedimento ja deve ter sido iniciado em vida, cabendo ao juiz analisar
sobre a conveniéncia de adogao post mortem (art. 1.628). Nao é admitida a
adocao sem que o interessado tenha iniciado o processo. Nao se trata, pois,
de modalidade de adog¢ao nuncupativa, que o legislador ndo contemplou.
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O Cadigo Civil também n&o apresenta a proibicdo prevista no ECA de
adocao por ascendente e irmaos do adotando. Embora ndo exista no Cdédigo Civil
regra proibitiva de adocao de pessoas ligadas por estreitos lacos de parentesco com
0 adotante, ndo ha sentido moral nenhum a ado¢ao de um irmao por outro irmao, ou
de neto pelo av0, afinal a familia do adotante deve ser distinta da familia do adotado,
a fim de se evitar confusées de, por exemplo, a avo se transformar em méae ou o
irm&o virar pai.

O novo Cédigo silenciou sobre a proibicdo prevista no ECA adogao por
ascendente e irmaos do adotando. Justifica-se tal proibicdo porquanto os
parentes proximos ja estdo obrigados a prestar-lhe toda a assisténcia.
Nesse caso, nao tendo sido revogado expressa ou tacitamente o § 12, do
art. 42 da Lei especial, permanece a proibigdo, como permanece, pela

mesma razéo, a vedagdo da adogdo por procuracao. (GRISARD FILHO,
2003, p. 30)

Reconhece Rizzardo (2004) que apenas em situacdes especiais ha de se
admitir a adogcdo de netos, como nas hipéteses de filhos ndo reconhecidos pelos
pais. Contudo nao é posicdo majoritaria. Exemplifica ainda Grisard Filho (2003),
situacdo de adocdo de neto por avés, contrariando a lei, e levando-se em
consideracao a protecao integral da crianca e do adolescente, entendeu assim o
Tribunal de Justica do Estado de Goias ao julgar recurso de apelacao interposto pelo
Ministério Publico (ApC 4.595-01/188, rel. Des. Gongalo Teixeira e Silva, Revista
Juridica 209/77-81).

O art. 1.629 também silencia quanto a adoc¢ao internacional, deixando a
adocao por estrangeiros as regras da Lei, em especial ao Estatuto da Crianca e ao
Adolescente. Prevalecem assim os casos e condigdes dos arts. 51 e 52, para os
menores de 18 (dezoito) anos, sendo que para os maiores de idade nao fica proibido
a adocao internacional, porém nao cabem a eles respectivas regras.

Diferentemente dos arts. 373 e 374, do Caodigo Civil de 1916, que permitia
a devolucao da crianca e do adolescente, como ja visto, o atual Cédigo Civil nao
permite a devolucao, contudo ha excecoes.

Ensina Rizzardo (2004), que ainda o incapaz tem o direito de entrar com
acao para discordar da adog¢ao, ou anula-la, por um prazo de quatro anos, a contar

de quando cessada sua incapacidade®, como ratifica o art. 178, inc. Ill, do Cédigo

® A incapacidade civil cessa aos 18 anos, quando o adolescente passa a assumir responsabilidade por todos os seus atos,
trata-se da capacidade de direito, determinada por lei e conferindo a pessoa a titularidade de seus direitos, segundo o art. 29,
do Cadigo Civil. Como explica Veronese (1999), este tipo de capacidade nao deve ser confundido com a capacidade de fato,
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Civil (art. 178, § 9°, inc. V, letra C, do Cddigo anterior), onde esta que decai em
quatro anos o direito para anular os negdcios juridicos, relativos aos atos dos
incapazes, contado o prazo do dia em que cessar a incapacidade.

Relata ainda Rizzardo (2004) sobre a inexisténcia, nulidade e
anulabilidade da adocao. Comenta o autor sobre as hipdteses de inexisténcia da
adocao citadas por Pontes de Miranda: a) se nao existir a pessoa que se quis
adotar, ou se ja estiver falecida na data do ato; b) quando nao existir, ou na data do
ato ja estiver morto o pretendido adotante; e, ¢) se ndo consentiu o adotado, ou, se
absolutamente incapaz, ndo o representou o pai, tutor ou curador. E ainda
acrescenta duas hipdéteses, uma em caso de auséncia de formalidade essencial e
falta de objeto, e a outra na auséncia das condi¢cdes da pessoa em adotar.

Quanto a nulidade, cita 0 mesmo autor as hip6teses que tornam a adogao
nula, sdo elas a inobservancia da idade que deve ter o adotante, ou a diferenga
entre este e 0 adotado, a falta de prestacdo de contas pelo adotante se era antes
curador ou tutor, a existéncia de anterior adogao e a incapacidade do adotante.

Quanto a anulabilidade da adogao, Rizzardo (2004, p. 561) sugere tais
proposicoes:

De acordo com as hip6teses mais freqlientes, salientam-se as seguintes
possibilidades de anulagéo:

a) Falta de consentimento dos pais, ou do tutor, ou curador, no ato da
adogéo, sendo o adotado relativamente capaz.

b) Nao prestacdo de contas, pelo autor ou curador, antes de um ou outro
adotar o tutelado ou curatelado.

c) N&o assentimento do menor relativamente capaz.

d) Falta de consentimento da pessoa que tinha a guarda.
e) A existéncia de vicio de consentimento (erro, dolo, coagéo ou simulagao).

O ato de adocao se torna anulavel por irregularidade, constatando-se a
presenca de prejuizo a uma das partes, contudo pode ser convalidado, se em
consonancia com a vontade do adotado e do adotante, ndo se declarando assim a
sua anulacdo. Possui legitimidade para pedir a anulagdo ou a nulidade da adogao, o
adotado, os pais do adotado, terceiros interessados, e o Ministério Publico.

ou capacidade de exercicio, poder de exercer seus direitos, equivalente as condi¢des legais de que necessita para dar
validade a um ato, justamente o que a crianga e o adolescente ndo possui, ndo podendo exercer seus direitos pessoalmente e
necessitando assim de representagdo ou assisténcia.
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1.4. Processo de adocao e suas fases

O processo de adocdo ocorrera judicialmente a semelhanca de uma
demanda, respeitando-se os procedimentos previstos na Lei n® 8.069/90 e no
Codigo Civil de 2002. O procedimento para adogdo® ocorrera conforme os arts. 165
a 170, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Pode-se afirmar, ainda, com base nas varias disposigcbes do ECA, quanto
ao processo, que este é isento de custas e emolumentos (art.141, § 29),
corre em segredo de justica (art. 206), é da competéncia do Juiz da Infancia

e da Juventude (art. 148, Ill) do domicilio dos pais ou responsaveis ou do
lugar onde se encontra a criancga (art. 147). (GRANATO, 2005, p.174)

A primeira fase do processo de adocdo é a concordancia dos pais
biolégicos ou do representante legal do adotando, como dispde o art. 45, do ECA, e
o art. 1.621, do novo Cédigo Civil. Relata Guimaraes (2003, p. 41), “ndo havendo
anuéncia dos pais, e estando presentes os motivos ensejadores da perda do poder
familiar, podera ser proposta acdo de destituicdo, pelo Ministério Publico ou por
quem tenha legitimo interesse, visando possibilitar a adocao”.

Ainda se faz necessario o consentimento do adotando, quando este for
maior de 12 (doze) anos, estabelece assim o art. 45, § 2°, do ECA, e art. 1.621 do
Cédigo Civil de 2002, e sempre que possivel a crianca de até 12 (doze) anos devera
ser ouvida sobre o pedido, segundo art. 168, do Estatuto.

O requerimento da adocdo sera padronizado e contera os requisitos
constantes do art. 165, do ECA, e aplicaveis a adogao por forca de seu paragrafo

unico, a competéncia sera do Juizado da Infancia e da Juventude.

Art. 165. Sao requisitos para a concessao de pedidos de colocagdo em
familia substituta:

| - qualificacdo completa do requerente e de seu eventual cbnjuge, ou
companheiro, com expressa anuéncia deste;

Il - indicagéo de eventual parentesco do requerente e de seu cbnjuge, ou
companheiro, com a criang¢a ou adolescente, especificando se tem ou nao
parente vivo;

Il - qualificagdo completa da crianca ou adolescente e de seus pais, se
conhecidos;

® Cabe apontar, como divulga Granato (2005), que existe um Projeto de Lei Nacional da Adocao, de iniciativa do deputado
federal Jodo Matos, do estado de Santa Catarina, sob o n° 1.756/2003, que visa concentrar em uma Unica lei todas as
disposicdes a respeito da adogéo, conforme justificativa fundamentada, o projeto ja foi aprovado pela Camara dos Deputados,
faltando a votagao do senado.
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IV - indicagdo do cartério onde foi inscrito nascimento, anexando, se
possivel, uma cépia da respectiva certidao;

V - declaracéo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos
a crianca ou ao adolescente.

Paragrafo Unico. Em se tratando de adogao, observar-se-do também os
requisitos especificos.

Documentos ou informacdes sobre o adotante sdo importantes e por isso
também costumam ser exigidos, como atestados ou certiddées de antecedentes,
folha corrida judicial, comprovante de residéncia, da profissdo, dos rendimentos e
grau de escolaridade, como expde Rizzardo (2004).

A peticdo com o pedido de adocédo pode ser assinada por advogado, ou
pelos préprios adotantes, em caso de falecimento dos pais naturais, ndo havendo
mais poder familiar, assim como, no caso de destituicdo ou suspensdo do poder
familiar, ou se consentido pelos pais, podendo ser formalizado o pedido diretamente
no cartério, como esclarece o art. 166, do Estatuto. E obrigatério os pais serem
ouvidos e suas declaragdes tomadas a termo, assim como a participacdo do
Ministério Publico (art. 166, paragrafo unico).

Depois do pedido, inicia-se uma nova fase, de estudo acerca da familia
adotante, sao verificadas as condicoes pessoal, social e econdmica, trata-se de um
momento muito importante, pois é nessa fase que se verifica a estrutura da familia
para receber o adotando, afinal o0 que se busca é uma familia para a crianca. Por
isso se faz necessario um estudo psicossocial para se apurar o equilibrio psiquico,
afetivo e moral da familia, conta-se para isso com o auxilio de pessoas
especializadas, psicologos, assistentes sociais, médicos, entre outros, que irdo
assim auxiliar o juiz, como dispde o art. 167, do Estatuto.

Art. 167. A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes ou
do Ministério Publico, determinara a realizagdo de estudo social ou, se
possivel, pericia por equipe interprofissional, decidindo sobre a concessao
de guarda provisoria, bem como, no caso de adocdo, sobre o estagio de
convivéncia.

Além do estudo psicolégico, se faz necessario um estudo juridico do
candidato, afinal o adotante ou os adotantes devem ter consciéncia do sentido de
uma adocao, suas responsabilidades, obrigacdes, efeitos e suas repercussdes civis.

O juiz, depois de analisar o estudo feito acerca do adotante, deve
constatar se o candidato esta apto para a ado¢do. Estando o candidato habilitado a
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adotar, segue o estagio de convivéncia, periodo fixado pelo juiz para a crianga ou
adolescente se adaptar a nova familia, o prazo deve ser observado de acordo com
cada caso, como determina o art. 46, do ECA.

Atualmente, é defesa a devolucdo do adotado apdés o transito em julgado
da sentenca que efetiva a adogao. Por isso, durante o curso do processo de adocao
€ permitido a familia substituta um estagio de convivéncia, necessario este para se
confirmar a vontade de adotar e estabelecer a relacao de pais e filhos. O estagio de
convivéncia constitui a oportunidade dos pretendentes de devolverem a crianca ou
adolescente, procurando-se evitar com isso situacées confusas e a posterior
desisténcia da adogao.

O prazo do estagio de convivéncia sera determinado pelo juiz, como
dispée o ECA e o Cddigo Civil de 2002, diferentemente da Lei n° 5.655, de 1965,
concernente a legitimacao adotiva, que o fixava em trés anos, e da Lei n° 6.697, de
1.979, relativa a adogao plena, a qual fixava em um ano tal lapso de tempo.

A dispensa deste periodo ocorre em duas hipoteses, se o adotando nao
alcancou um ano de idade, ou se 0 mesmo ja se adaptou ao adotante, como dispoe
o art. 46, §1°, do ECA: “O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o
adotando néo tiver mais de um ano de idade ou se, qualquer que seja a sua idade,
ja estiver na companhia do adotante durante tempo suficiente para se poder avaliar
a conveniéncia da constituicao do vinculo.”

O juiz definira o seu critério para estipular o tempo necessario do periodo
do estagio de convivéncia, para que assim se efetive a adogdo, porém, deve-se
respeitar o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Somente nos
casos de adocao de estrangeiros, conhecida também como adocao internacional, é
que o prazo minimo do estagio de convivéncia é determinado por lei.

Sendo de quinze dias, quando se tratar de crianga com idade igual ou
inferior a dois anos, e de trinta dias, na hip6tese de o adotando ter mais de dois anos
de idade, conforme art. 46, § 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Cabendo
assim ao juiz estabelecer o prazo que reputar necessario, obedecido ao minimo
legal. Assim, para esta modalidade de adogéo foi determinado um prazo minimo de
convivéncia do adotante com o adotado, devendo este obrigatoriamente permanecer
em seu pais de origem até ser concedida a adogao.

O adotante possui o direito de desisténcia do processo ou retratagdo no
periodo do estagio de convivéncia, quando devidamente justificado, podendo
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requerer ao juiz novo pedido de adocgdo, decisdo que cabera ao juiz, o qual devera
primar pelo principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Como conseqliéncia da imprescindibilidade do pedido pelos c6njuges
conjuntamente, esta o principio de que a desisténcia do processo ou
retratacao, por um deles, implica a terminacao do feito. Pode, porém, ser
novamente requerida a adogao plena do mesmo ou de outro menor. A
desisténcia ou retratagdo ndo impede novo pedido; apenas serve de
elemento para o juiz negé-la pela inseguranca (elemento subjetivo, de
mérito) que possa revelar para 0 menor.

A desisténcia pode ter lugar, por qualquer dos cbnjuges, até o transito em
julgado de sentenga; sO entdo torna-se irrevogavel a medida.
(BITTENCOURT, 2002, p. 284)

Aconselha Rizzardo (2004), que no periodo do estagio deve haver um
acompanhamento pela equipe de pessoas do juizado, onde se processa o pedido, a
fim de se averiguar como transcorre o convivio da familia com o adotando. Muitos
doutrinadores entendem ser o estagio de convivéncia nao apenas uma avaliacdo
requerida pelo juiz, mas sim um momento de necessidade da familia e por isso deve
ser acompanhado por pessoas capacitadas para ajudarem neste periodo de
adaptacao para todos os envolvidos na adocéo.

[...], podemos considerar que todo esse processo, que implica rupturas
dolorosas e que se caracteriza por um periodo de intensa instabilidade,
chamado estagio de convivéncia, requer um trabalho de acompanhamento
técnico especifico a familia. Segundo as proprias familias, este nao deveria
se limitar ao periodo do estagio probatério como uma avaliagdo requerida
pelo judiciario, mas ser um suporte técnico que atenda a necessidade da
familia. (VARGAS, 1998, p. 149)

Depois de tomadas todas as providéncias devidas, chega o0 momento final
do procedimento, com vistas dos autos ao Ministério Publico, conforme art. 168 do
diploma especifico: “Apresentado o relatério social ou o laudo pericial, e ouvida,
sempre que possivel, a crianca ou o adolescente, dar-se-a vista dos autos ao
Ministério Publico, pelo prazo de cinco dias, decidindo a autoridade judiciaria em
igual prazo”.

Logo apds a ouvida do Ministério Publico, o juiz proferira a decisao, sendo
indispensavel a sentenca € o0 novo registro civil da crianga ou adolescente,
suprimindo o anterior, como dispde o art. 47, do ECA.

O procedimento sera de jurisdicdo voluntaria quando houver

consentimento dos pais para a ado¢cao ou 0s mesmos nao possuirem mais o poder
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familiar; ou, entdo, de jurisdicdo contenciosa, caso a familia ainda possua o poder

familiar ou quando duas ou mais pessoas pretenderem a ado¢cao do mesmo infante.

O préprio Estatuto prevé, porém, taxativamente, dois casos de
dispensabilidade do consentimento, hipbteses em que o procedimento ainda
continua sendo consensual, de jurisdicdo voluntaria: (1) o adotando cujos
pais sejam desconhecidos e (2) o adotando cujos pais tenham sido
destituidos do patrio poder. (ATAIDE JR., 2001, p. 214)

Cabe observar ainda no processo de adocdo o direito do contraditorio e
do devido processo legal para que haja a perda do poder familiar, garantido pelo art.
59, incisos LIV e LV, da Constituicao Federal, e assim como para a concessao da
adocao a observacdo do ja visto art. 47, como determina os arts. 169 e 170, do
Estatuto.

Art. 169. Nas hipoteses em que a destituicdo da tutela, a perda ou a
suspensao do patrio poder constituir pressuposto I6gico da medida principal
de colocagdo em familia substituta, ser4 observado o procedimento
contraditério previsto nas Segoes Il e Ill deste Capitulo.

Paréagrafo Unico. A perda ou a modificagdo da guarda podera ser decretada
nos mesmos autos do procedimento, observado o disposto no art. 35.

Art. 170. Concedida a guarda ou a tutela, observar-se-a o disposto no art.
32, e, quanto a adogao, o contido no art. 47.

A sentenca seguird os pressupostos e os requisitos do Cédigo de
Processo Civil, assim como o procedimento para interpor recursos, levando-se em

consideracao o que dispde o art. 198, do Estatuto:

Art. 198 - Nos procedimentos afetos a Justiga da Infancia e da Juventude
fica adotado o sistema recursal do Cédigo de Processo Civil, aprovado pela
Lei n.2 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e suas alteracbes posteriores, com
as seguintes adaptagdes:

| - os recursos serdo interpostos independentemente de preparo;

Il - em todos os recursos, salvo o de agravo de instrumento e de embargos
de declaragéo, o prazo para interpor e para responder sera sempre de dez
dias;

[l - os recursos teréo preferéncia de julgamento e dispensarao revisor;

IV - 0 agravado sera intimado para, no prazo de cinco dias, oferecer
resposta e indicar as pec¢as a serem trasladadas;

V - serd de quarenta e oito horas o prazo para a extragédo, a conferéncia e o
conserto do traslado;

VI - a apelagdo sera recebida em seu efeito devolutivo. Sera também
conferido efeito suspensivo quando interposta contra sentenga que deferir a
adogao por estrangeiro e, a juizo da autoridade judiciaria, sempre que
houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao;

VIl - antes de determinar a remessa dos autos a superior instancia, no caso
de apelagao, ou do instrumento, no caso de agravo, a autoridade judiciaria
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proferird despacho fundamentado, mantendo ou reformando a deciséo, no
prazo de cinco dias;

VIII - mantida a decisao apelada ou agravada, o escrivao remetera os autos
ou o instrumento a superior instancia dentro de vinte e quatro horas,
independentemente de novo pedido do recorrente; se a reformar, a remessa
dos autos dependerd de pedido expresso da parte interessada ou do
Ministério Publico, no prazo de cinco dias, contados da intimacao.

Existe ainda o processo de habilitacdo, o qual ocorre quando nao ha
disposicdo de crianga ou adolescente para adocao, os interessados se dirigem ao
juizado para fazerem a solicitacéo e a partir deste momento se inicia o estudo acerca
dos possiveis adotantes, suas condicbes sociais e materiais, feita por equipe
interprofissional do préprio juizado, como num processo de adocao. Depois os dados
colhidos e os pareceres sdo mandados para o Ministério Publico, que segue para o
juiz, que decidird se os candidatos sdo habilitados para adotar. Com a sentenca de
habilitacdo, os candidatos entram para uma lista, e assim quando aparecer uma
crianca ou adolescente desejado, dispensa-se as etapas anteriormente analisadas,
e concede-se 0 estagio de convivéncia ou a imediata adogao.

Sao os efeitos da adocao, listados por Rizzardo (2004): a) desaparecem
todas as ligagcdes com a familia natural, salvo quanto aos impedimentos para o
casamento; b) os parentes do adotado serdo os dos pais adotantes; ¢) o adotado é
equiparado nos direitos e obrigacdes ao filho sangiineo, assegurando-se a ele o
direito a alimentos e assumindo os deveres de assisténcia aos pais adotivos; d) no
direito sucessorio ha igualdade de participacdo na heranga com outros filhos; €) o
novo vinculo da filiacao é definitivo; f) nada mais constara referentemente aos pais
biolégicos, e assim aos outros parentes, pois sera cancelado o registro original; g) os
efeitos pessoais compreendem o direito a nome do adotando e o parentesco com a
familia adotiva; h) quanto aos adotados, em razao dos poderes e deveres de guarda,
criacdo e educacado dos pais, decorrem naturalmente os deveres de respeito e
obediéncia, até completarem a maioridade, ou se tornarem independentes, assim
como ao direito de receberem alimentos enquanto dependentes, advém a obrigacao
de prestarem tal assisténcia quando capazes economicamente, e necessitarem o0s
pais; i) as obrigagdes alimentares sdo extensivas a todos os ascendentes e,
somente na falta destes, aos descendentes, guardada a ordem da sucessao, sendo
gue inexistindo ascendente ou descendente, tocara o dever aos irmaos germanos ou
unilaterais; j) igualdade dos direitos sucessorios, envolvendo também a sucessao

dos avos e dos colaterais, tudo identicamente como acontece na filiagao bioldgica.
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Assim, a adocao visa instituir um novo estado de filiagdo, a qual possui
carater de irrevogabilidade e prima pelo melhor interesse da crianca e do
adolescente. A adocdo é uma modalidade de colocacdo em familia substituta,
juntamente com a guarda e a tutela, contudo, inegavel seu valor diante do maior
beneficio trazido a crianga e ao adolescente, uma vez que cria vinculos definitivos
entre a familia e o adotado. Entretanto, nem mesmo com todo o cuidado e
precaugdes do processo de adocdo, tem-se conseguido evitar o problema de

criancas e adolescente “devolvidos”.
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CAPITULO 2

2. O PROBLEMA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
“DEVOLVIDOS”

A colocacdo da crianca e do adolescente em familia substituta tem por
finalidade assegurar a protecao integral, priorizando o direito a convivéncia familiar e
comunitaria, responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado. Entretanto, os
direitos da crianca e do adolescente nem sempre sao respeitados, e muitas familias
adotantes acabam devolvendo criangas e adolescentes.

O problema da devolucao de criancas e adolescentes ocorre em todas as
modalidades de colocacdo em familia substituta, na guarda, na tutela e na adocao.
Na modalidade de adocdo, a devolugcao ocorre tanto no periodo do estagio de
convivéncia, quanto apos a adog¢ao, embora depois da sentenga transitar em julgado
ela se torne irrevogavel.

O problema de criancas e adolescentes “devolvidos” é de
responsabilidade de todos, pois os danos causados repercutem por toda a
sociedade, € um tema que exige maior atencdo e estudo, em todas as areas, no
direito, na psicologia, no servico social, para que juntas possam encontrar uma
maneira de amenizar o problema que atinge muitas criancas e adolescentes.

Assim, necessario se faz a andlise sobre a extincao do poder familiar e a
colocacao em familia substituta, para se abordar o problema de criancas e
adolescentes “devolvidos”, assim como, as motivacdes que levam a familia
substituta a praticarem o ato da devolugcao, como forma de buscar uma solugéo para

amenizar esse problema.
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2.1. A extincao do poder familiar

O poder familiar trata de um conjunto de direitos e deveres associados ao
pai e a mae, tanto de ordem pessoal, quanto patrimonial, instituto que foi criado em
Roma, entdo chamado de pétrio poder, e que visava exclusivamente o interesse do
chefe de familia, como explica Venosa (2009). Atualmente o poder familiar se
encontra disposto nos arts. 1.630 a 1.638 e dos arts. 1.689 a 1.693, do Codigo Civil
de 2002.

Assim, a nomenclatura de “poder familiar” é preferida a de “patrio poder”,
expressa no Estatuto da Crianga e do Adolescente, pois, agora, os direitos e

deveres sdao de ambos os pais em relagdo aos filhos, exercidos
harmonicamente. (HOPPE, 2003, p. 16)

Atualmente ambos os pais tém o poder familiar sobre a crianga ou o
adolescente, em regime de absoluta igualdade, como preceitua o Codigo Civil de
2002, art. 1.631, nenhuma distincdo ou preferéncia existe entre os genitores no
exercicio do poder familiar, cabendo a eles, em igualdade de condicdes, 0s
respectivos direitos e deveres.

Isto posto, o “Poder Familiar’, conforme a denominagédo dada pelo novo
Cédigo Civil, é o misto de poder e dever imposto pelo Estado a ambos os
pais, em igualdade de condi¢bes, direcionando ao interesse do filho menor
de idade nao emancipado, que incide sobre a pessoa e o patrimonio deste
filho e serve como meio para manté-lo, protegé-lo e educéa-lo. (VERONESE;
GOUVEA; SILVA, 2005, p. 21)

No Cddigo Civil de 2002 relativos ao instituto do poder familiar, localizam-
se os arts. 1.635 ao 1.638, onde se verifica situa¢gdes em que os pais podem sofrer
suspensao ou perda dos direitos inerentes ao instituto. E preciso distinguir antes de
entendermos os procedimentos, a distincdo entre perda e extingdo do poder familiar.

A extincdo do poder familiar se opera ipso iure (pelo proprio direito), e é
decorréncia natural da verificacdo nos casos previstos no art. 1.635 do CC. Cabe
destacar que a adogcado como causa de extingdo do poder familiar pode restringir-se
as hipéteses de jurisdicao voluntaria, em que o juiz ndo precisa decretar a perda
para deferir a adogcdo. Assim, como nos explica Ataide Jr. (2001), o poder familiar

dos pais naturais, neste caso, simplesmente se extingue pela adocao deferida, o
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qual constitui um novo estado de direito com a criacao do poder familiar para os pais
adotivos.

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagao, nos termos do art. 52, paragrafo Unico;

[l - pela maioridade;

IV - pela adogéo;
V - por decisé&o judicial, na forma do artigo 1.638.

J& a destituicdo ou perda do poder familiar € uma espécie de sancao pela
violacdo de deveres juridicos preestabelecidos aos pais e somente se verifica por
ato judicial, em procedimento contencioso, garantido o contraditério e a ampla
defesa, conforme art. 24, do ECA. As hip6teses estdao previstas no art. 1.638, do
Cédigo Civil de 2002, castigos imoderados, abandono, pratica aos atos contrarios a
moral e aos bons costumes e o descumprimento injustificado dos deveres e
obrigacdes a que alude o art. 22, do ECA, dever de sustento, guarda, e educacao
dos filhos, além da obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinacgdes judiciais.

A destituicdo do poder familiar passa a figurar como pressuposto 6gico
para a adocdo, devendo ser observado o procedimento contraditério previsto nos
arts. 155 a 163 do Estatuto.

O pedido para a perda ou suspensao do poder familiar pode se dar por
provocacao do Ministério Publico, por quem tenha legitimo interesse ou até mesmo
de oficio pelo juiz, o qual reduzira a termo e dara vista ao Ministério Publico,
conforme art. 155, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tera legitimo interesse
para entrar com o pedido a mae ou o pai em relacdo ao outro, os parentes, e
qualquer pessoa que pretenda tutelar ou adotar a crianga ou o adolescente.
Esclarece Veronese, Gouvéa e Silva (2005), que se trata de legitimidade
extraordinaria, situacao que a lei permite expressamente que outro, que nao for o
sujeito da relacao juridica de direito material possa litigar em nome proprio, direito
alheio, como dispde art. 62, da lei processual.

A peticdo inicial seguird os requisitos do art. 156, do ECA, e
subsidiariamente como ordena o art. 152, aplicar-se-a as normas da legislacao
processual. Assim, ha de se respeitar os arts. 282 a 296 do CPC, dando especial
atencao ao art. 284, o qual determina que a peticao inicial podera ser emendada ou
completada, a fim de que a agao seja iniciada.
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Art. 156. A peticao inicial indicara:

| — a autoridade judiciaria a que for dirigida;

Il — o nome, o estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente e do
requerido, dispensada a qualificagdo em se tratando de pedido formulado
por representante do Ministério Publico;

[Il — a exposi¢do sumaria do fato e do pedido;

IV — as provas que serdo produzidas, oferecendo, desde logo, o rol de
testemunhas e documentos.

Existem duas formas de inibicdo do poder familiar: a perda, forma
definitiva, e a suspensao, forma provisoria. A perda do poder familiar ndo pode ser
decretada de imediato, uma vez que € obrigatério o devido processo legal,
respeitando-se os principios do contraditério e da ampla defesa. Por isso s6 nos
casos expressos por lei sera aplicada esta medida, enumeradas no art. 1.638, do
Cédigo Civil de 2002.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Ja a suspensdao do poder familiar pode ser decretada liminar ou
incidentalmente, até o julgamento definitivo, quando comprovado motivo grave,
como dispbe o art. 157, do Estatuto. As hipdteses de suspensao estdo no art. 1.637
e seu paragrafo unico do Coddigo Civil de 2002. Neste caso, a crianca ou 0
adolescente fica confiado a pessoa idénea, mediante termo de responsabilidade.

Tendo sido decretada a suspensao proviséria do poder familiar, quer seja
liminar ou incidentalmente, sera conferida a guarda da criangca ou
adolescente a pessoa idénea (art. 33, § 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente), sob termo de responsabilidade, consoante a parte final do
artigo em estudo. (VERONESE; GOUVEA; SILVA, 2005, p. 202)

Observando que esta prerrogativa ja € concedida pelo art. 798, do Codigo
de Processo Civil, quando pelo poder geral de cautela, o juiz podera determinar as
medidas provisorias que julgar adequadas, no caso de existir fundado receio de
lesdo grave e de dificil reparacao.

O requerente depois de citado, tera o prazo de 10 (dez) dias para oferecer
resposta, indicando desde logo, as provas documentais e testemunhais,
procedimento disposto no art. 158, do ECA. A citacao devera obedecer aos arts. 213

a 233 do CPC e todos os meios deverdo ser esgotados para a citacao pessoal.
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Todavia, se o réu ndo apresentar resposta em tempo habil, ndo sera considerado
revel, afinal, o poder familiar € um direito indisponivel, nos termos do art. 319 e 320,
inciso Il, do CPC. Neste caso, se houver citacao por edital ou por hora certa, o Juiz
da Infancia e da Juventude nomeara curador especial (art. 92, inciso Il, do CPC).

Pode o requerido desde que hipossuficiente requerer que seja nomeado
advogado dativo, para apresentar resposta, contando-se o prazo a partir da sua
nomeacao, trata-se de preceito constitucional reiterado pelo art. 159, do ECA.

A apresentacdo de documentos que interesse a causa, de oficio ou a
pedido das partes ou do Ministério Publico podera ser requerida, a qualquer
momento, de érgao publico, conforme art. 160, do ECA, preceito ja determinado pelo
art. 130, do Cédigo de Processo Civil, além da previsao constitucional, no art. 59,
XXXIV, b, e do art. 399, do CPC.

Depois de citado o requerido, e ndo havendo contestacao, dar-se-a vistas
ao Ministério Publico por 5 (cinco) dias, devendo apds o juiz decidir em igual prazo.
O juiz ainda pode determinar a realizacdo de estudo social ou pericia por equipe
interprofissional, bem como a oitiva de testemunhas, e quando possivel e razoavel, a
oitiva da criangca ou do adolescente, quando o pedido importar modificacdo de
guarda. Procedimentos estes estabelecidos no art. 161 e seus paragrafos, do ECA.

Caso contrario, como menciona o art. 162, do ECA, se a parte apresentar
resposta, dar-se-a a vista dos autos ao Ministério Publico, por 5 (cinco) dias, e se for
este 0 requerente, a audiéncia de instrucdo e julgamento sera designada
imediatamente.

E como explica Elias (1994, p. 142), “se ndao houver outras provas que
demandem tempo para a sua realizacdo, a urgéncia em se resolver a questao
recomenda que a audiéncia seja marcada com rapidez, logo apoés a juntada do
estudo social.” O que se busca é proteger a crianca ou o adolescente, que necessita
de urgéncia para resolver a questao, ndo podendo esperar pelas demandas do
processo judicial.

Contudo, Josiane Veronese discorda de tal posicionamento, afirmando

que devera ser aberto prazo para apresentacao de réplica.

Contrariamente ao disposto no caput desse artigo, apresentada a defesa no
prazo legal, cabera ao magistrado, como providéncia preliminar, abrir
oportunidade ao requerente (Ministério Publico ou particular legitimado) para
que apresente a “réplica” (arts. 326 e 327 do CPC), referentemente a
arglicao de fatos impeditivos, modificativos, extintivos de seu direito ou em
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razao da apresentagao de alguma das preliminares previstas no art. 301 da
lei adjetiva civil. (VERONESE; GOUVEA; SILVA, 2005, p. 210)

Podera ainda ser determinado estudo social ou pericia por equipe
interprofissional, de oficio ou a requerimento das partes ou do Ministério Publico,
conforme § 12, do art. 162, do ECA. E quanto ao decorrer da audiéncia, estabelece o

procedimento o § 2%, do mesmo artigo do Estatuto.

Art. 162. Apresentada a resposta, a autoridade judiciaria dara vista dos
autos ao Ministério Publico, por cinco dias, salvo quando este for o
requerente, designando, desde logo, audiéncia de instrugao e julgamento.

§ 1° A requerimento de qualquer das partes, do Ministério Publico, ou de
oficio, a autoridade judiciaria podera determinar a realizagcdo de estudo
social ou, se possivel, de pericia por equipe interprofissional.

§ 2° Na audiéncia, presentes as partes e o Ministério Publico, seréo ouvidas
as testemunhas, colhendo-se oralmente o parecer técnico, salvo quando
apresentado por escrito, manifestando-se sucessivamente o requerente, o
requerido e o Ministério Publico, pelo tempo de vinte minutos cada um,
prorrogavel por mais dez. A decisdo sera proferida na audiéncia, podendo a
autoridade judiciaria, excepcionalmente, designar data para sua leitura no
prazo maximo de cinco dias.

Por ultimo, determina o Estatuto em se art. 163 que “a sentenca que
decretar a perda ou a suspensao do patrio poder serd averbada a margem do
registro de nascimento da criangca ou adolescente”. Providéncia necessaria para a
devida publicidade, estabelecida no art. 102, § 6°, da Lei n® 6.015/73, conhecida
como a Lei de Registros Publicos, expressa que no livio de nascimento serdo
averbadas a perda ou a suspensdo do poder familiar, por forca do art. 264,
constante das disposicdes finais e transitérias do Estatuto. Sendo que, a eficacia da
sentenca nao depende, de forma alguma, de sua averbagao.

No caso de adogéo, o Estatuto prevé em seu art. 47, § 2° o cancelamento
do registro original, ainda quando precedida da sentenca de destituicao,
dispensando a averbacdo da sentenga no registro da crianga ou do
adolescente. O novo Cédigo Civil, contudo, equivocadamente, incluiu dentre
os atos que reclamam a averbacdo a decisdo constitutiva da adocao (art.
10, 1), dispositivo este que entendemos ser flagrantemente inconstitucional
(art. 227, § 69, CF), pois estaria a legitimar a mengdo, no Registro de
Nascimento da crian¢a ou adolescente, de um anterior processo de adogao

e, conseqlentemente, de um vinculo de filiagao “nao-natural”. (VERONESE;
GOUVEA; SILVA, 2005, p. 215-216)

Com referéncia ao art. 166, do ECA, ndo se pode falar em perda ou
suspensao do poder familiar, afinal o consentimento dos pais na adog¢do ndo se
encontra nas situacdes legais ensejadoras da perda do poder familiar previstas no
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ordenamento juridico. Assim, a autorizacdo para a ado¢do ndao € uma causa de

destituicdo, mas sim de extincao do poder familiar.

Logo a destituicdo do patrio poder ndo encontra, no caso, 0 minimo
respaldo na legislagdo de regéncia, até porque a conduta dos pais,
consistente em aderir & colocagéo do filho em familia substituta, apresenta
um Unico objetivo: proporcionar-lhe melhores condigées de vida, o que nem
sempre seria possivel se a criangca permanecesse sob a guarda deles.
(SILVA, 1996, p. 7)

Sendo assim, com a perda ou a destituicao do poder familiar fica a crianca
sob os cuidados do Estado, que passara a procurar uma familia substituta para a
crianga ou o adolescente, buscando assim o seu melhor interesse e o seu direito a

convivéncia familiar.

2.2. A familia substituta

A crianca e o adolescente possuem o direito fundamental de crescer e ser
educado no seio de uma familia seja ela natural ou substituta, como comenta
Venosa:

A alternativa da familia substituta para o menor deve surgir somente quando
todas as possibilidades de manutencao do infante em sua familia natural se
esvaem. Desse modo, a colocacdo do menor em familia substituta € medida
excepcional de prote¢do destinada a amparar as criangas e adolescentes

cujos direitos fundamentais se encontram suprimidos ou ameagados. Nessa
situacdo se inserem os menores em estado de abandono. (VENOSA,

2009, p. 276)

Para Brauner e Azambuja (2003), a adocdo, assim como a guarda ou a
tutela, serve como uma medida de protecdo a crianca ou ao adolescente. (art. 101,
inciso VIII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente), aplicada quando se mostrar
invidvel a conservacao da crianga junto a familia natural.

Em caso de impossibilidade da permanéncia da crianca e do adolescente
com sua familia de origem, o Estatuto coloca como solugédo a viabilidade de uma
familia substituta, a qual constitui trés modalidades: a primeira, a guarda, possui

carater de urgéncia e provisoriedade, ja a tutela pressup6e uma maior duracao, nao
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sendo utilizada em caso de urgéncia, e por ultimo a adog¢do, medida definitiva e
irrevogavel.

Na colocacdo em familia substituta, deve-se, sempre que possivel,
consultar a opinido da crianca ou do adolescente, assim como, se levar em
consideracdo o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade,
conforme rege o art. 28, do ECA.

Deve-se oferecer a crianga um ambiente familiar adequado e em caso de
transferéncia da criangca ou adolescente a terceiros ou alguma instituicido é
necessario autorizacao judicial, dispée assim os arts. 29 e 30, do ECA.

Como descreve Elias (1994, p. 19), “Além dos requisitos necessarios
referentes ao novo responsavel, quer-se, a nosso ver, que 0 Menor permanega,
sempre que possivel; no mesmo lar, o que contribuira para sua estabilidade
emocional, necessaria ao perfeito desenvolvimento”. Por isso, necessario € 0
cumprimento de todos os requisitos, afinal, o que o Estatuto pretende € evitar futuros
danos irreparaveis as crianca e adolescentes.

Ao assumir a guarda ou a tutela, o adulto presta compromisso de bem e
fielmente desempenhar o encargo, mediante termos nos autos, e na adogéo,
assume a responsabilidade de pais, por forca do poder familiar que lhes é
transmitido, segundo art. 32, do ECA.

Diga-se, embora de passagem, que a regulamentagdo pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, relativamente a guarda e a tutela, envolve
apenas 0 menor em situagcdo irregular, processando-se as medidas
protetivas pelo juizado da infancia e da juventude. O mesmo acontece
quanto a adocao, que sempre depende, para os menores de dezoito anos,
da intervencao da autoridade judiciaria do referido juizado, inclusive quando
0 adotando ndo esta em situagao irregular. Ja no pertinente a adogao de
pessoas maiores de dezoito anos, a competéncia recai nos juizados comuns
de familia. (RIZZARDO, 2004, p. 564)

Ainda ha a colocacdo em familia substituta estrangeira, somente
admissivel na modalidade de adocado. A adocao internacional constitui medida
excepcional, disciplinada pelo art. 31, do ECA, de carater definitivo e irrevogavel, ja
vista no capitulo anterior.

Sendo assim, analisar-se-ao as modalidades de familia substituta que
ainda nao foram tratadas, ou seja, a guarda e a tutela, que embora tenham carater

temporario e revogavel, ainda possuem grande importancia a criangca e ao
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adolescente, quando estas nao possuem condi¢cdes de permanecer com a familia
natural e ainda ndo foram adotadas, isto €, ndo instituiram uma nova filiagao.

Como observa Granato (2005), “Ora, a adocao € muito mais que do que
apenas colocacdo em familia substituta. Dai, coloca-la em pé de igualdade
procedimental com uma simples guarda ou mesmo com a tutela, que tem
caracteristicas totalmente distintas da ado¢ao, é, no minimo, censuravel”, razao pela

qual a adocéao ser tratada em um capitulo inteiro.

2.2.1. Guarda

Os casos de situacbes irregulares decorrentes de abandono, de
negligéncia ou incapacidade dos pais, sujeitam-se a jurisdicido do Juizado da
Infancia e da Juventude, sendo regido pela Lei n® 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Diferentemente dos litigios, em decorréncia da separagdo ou do
divércio, que tramitam junto as varas de familia, submetendo-se aos ditames do
direito de familia, contidos no Cédigo Civil de 2002 e em leis especiais, ndo se
tratando de familia substituta.

Na modalidade de guarda deve ser fornecido a crianga ou ao adolescente
a assisténcia material, moral e educacional, ndo se transferindo o poder familiar,
contudo o guardiao tem o direito de se opor a terceiros, inclusive aos pais, 0 que se
pretende é regular a posse de fato.

Pode ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de
tutela e adocdo, exceto na adogdo internacional, sendo caso excepcional sua
concessao fora destes procedimentos, sendo permitidas apenas nos casos de
situagdes peculiares ou na falta eventual dos pais ou responsavel, conforme art. 33,
do ECA.

A guarda pode possuir funcdo autbnoma, nem sempre antecedendo a
tutela e adocéo, ela pode ser deferida como forma de documentar a entrega da
crianca e do adolescente a nova familia, ocorre especialmente em casos de

abandono, de falecimento dos pais ou impossibilidade da crianca ou adolescente em
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permanecer com a familia de origem, concedendo nestes casos o juiz a guarda a
uma terceira pessoa.

O mesmo artigo determina a condicdo de dependente a criangca ou
adolescente, sem restricoes de direito, inclusive previdenciarios (art. 33, § 39, do
ECA). Quanto a ndo concessdao de guarda no caso de adocdo por estrangeiro,
resulta do art. 31 e do art. 46, § 2° o qual determina que o estagio de convivéncia
deve ser integralmente cumprido no territério nacional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda determina a estimulagéao
do poder publico com incentivos fiscais e subsidios da guarda de criangas ou
adolescentes 6rfao ou abandonado (art. 34). A guarda pode ser revogada a qualquer
tempo, devendo o juiz fundamentar sua decisdo e o Ministério Publico ser ouvido
(art. 35).

Devido a essa revogabilidade, a guarda possui um carater precario, afinal
ela nunca sera definitiva. Cabendo ao juiz, quando julgar conveniente, fazer o filho
retornar a sua familia natural. Contudo, ha doutrinadores, como Rizzardo (2004), que
estabelece uma divisdo da guarda em definitiva e precaria, a primeira resultante de
uma decisdo definitiva no processo, estabelecendo com quem ficara a crianga; e a
segunda deferida enquanto ndo envolvido o processo, como nas separagdes dos
casais.

De modo geral, o processo da guarda € similar ao da adocao, sendo
necessario o consentimento dos pais para a concessao da guarda, exceto se ja
destituidos do poder familiar. E, para a formalizagdo do pedido, seguem-se
igualmente os tramites do art. 165 e 166, do ECA, encaminhando-se a postulacao ao
juiz, com a qualificacéo do requerente e de seu cdnjuge ou companheiro, da crianga
ou do adolescente, e seus parentes, especificando se estes vivem.

Caso os pais forem falecidos ou tenham sido suspensos ou destituidos do
poder familiar, ou se concordarem com o pedido de colocacdo em familia substituta,
a postulacdo sera levada diretamente ao cartério, bastando a assinatura dos
requerentes, e sem a necessidade de advogado. Sendo necessaria a oitiva do
adolescente, maior de doze anos (art. 28, § 1%), dos pais ou responsaveis, € do
pretendente a guarda.
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2.2.2. Tutela

A tutela é um instituto criado para proteger o incapaz e administrar seus
bens, quando da falta dos pais, devendo ser deferida de acordo com lei civil e sendo
necessaria a prévia decretacao da perda ou suspensao do poder familiar, implicando
assim no dever de guarda, como disposto no art. 36, e seu paragrafo unico, do ECA.

A tutela, como vimos, tem sua origem no Direito Romano, e, hum primeiro
momento, visava proteger mais os interesses do tutor do que do tutelado.
Com o passar dos tempos o instituto evoluiu, ou seja, passou a preocupar-
se mais com a pessoa e 0s interesses do pupilo, sendo que hoje a fungéo
do tutor é considerada um munus publico. Tem por escopo proteger os
menores de 18 anos, ndo emancipados, que, por qualquer motivo, nao

estejam sob o poder familiar dos pais. (VERONESE; GOUVEA; SILVA,
2005, p. 170)

Explica Rizzardo (2004), que ha trés modalidades de tutela: a
testamentaria, instituida por ato de ultima vontade; a legitima, que decorre de lei,
incumbindo-a a parentes até determinado grau; e a dativa, que advém de sentenca
ou decisao judicial. Afirma ainda o autor que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
nao determina o prazo para a tutela e que visa essa modalidade de familia substituta
a crianca e ao adolescente carente ou abandonado. Pois caso estes se encontrarem
em situacao regular, o pedido processa-se perante o juiz de familia.

O tutor tem o dever de prestar contas dos bens do tutelado, sendo
dispensado em quatro situacdes dispostas no art. 37 e seu paragrafo Unico, do ECA,
quando nao houver bem ou por motivo relevante, e no caso de bem imével, quando
em nome do tutelado estiver devidamente registrado no Cartério de Registro de
Iméveis, ou caso os rendimentos forem suficientes apenas para a mantenca do
pupilo.

Cabe ao tutor o dever de sustento, guarda e educagao, bem como de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais. A falta injustificada desses
deveres e obrigacdes, bem como a perda ou suspensdo do poder familiar, serao
decretadas pelo juiz, em procedimento contraditério, como determina o art. 38, do
ECA.

Conforme licao do professor Walter Moraes, citado por Roberto Jo&o Elias
(1994, p. 23), os dois principais efeitos da destituicdo da tutela sdo: “a) a remog¢éao do
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tutor extingue por inteiro seu vinculo pessoal e juridico com o pupilo, s6 restando
responsabilidade de ordem patrimonial; b) cessada a tutela, é necesséaria outra
relacao de protecdo ao menor, analoga ao patrio poder, caso contrario, 0 menor fica
sob a tutela do Estado”.

Uma vez extinto o poder familiar dos pais, com a perda ou a suspensao
do poder familiar, segue-se a nomeac¢ao do tutor, ingressando o pedido em juizo nos
moldes do pedido de guarda e adocédo. Formula-se, assim, o pedido segundo os
preceitos dos arts. 165 e seguintes, do ECA, que tratam da colocacao de crianca e
adolescente em familia substituta, no que engloba a tutela, podendo o requerimento
ser diretamente formulado no cartério.

Se houver necessidade, procede-se a instrucdo, com a ouvida de
testemunhas, o Ministério Publico interferirda em todos os atos, logo apds seréo
ouvidas as partes, para no final, decidir o juiz. Ao assumir 0 encargo, o tutor prestara
compromisso, mediante termo nos préprios autos, de bem e fielmente desempenhar
0 cargo, segundo art. 32, do ECA.

Sobre a destituicao do tutor, preconiza o art. 164, do ECA, que devera ser
observado o procedimento previsto na lei processual civil, arts. 1.194 a 1.198, do
CPC, ou, no que couber, o disposto na secéo Il, do capitulo Ill, do Estatuto.

Ainda determina o ECA em seu art. 38, que aplica-se a destituicao da
tutela o disposto no art. 24, o qual rege a obrigacdo de decisao judicial, mediante o
direito do contraditério, nos casos previstos na legislagdo civil, assim como o
desrespeito ao art. 22, que trata do dever de sustento, guarda e educacéao dos filhos
menores, € da obrigacado de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Assim, deve existir uma causa para a exoneracdo, ndo se mostra
suficiente a mera vontade do juiz, como ocorre na guarda. Sendo que ao tutor é
concedido, conforme o art. 1.198, do Codigo Civil de 2002, o direito de requerer a
sua exoneracao do encargo, apos o decurso do prazo de dois anos de exercicio.



53

2.3. O problema de criancas e adolescentes “devolvidos”

Quando nado ha mais a possibilidade da criangca ou do adolescente de
permanecer com a sua familia natural, seja por perda ou extingdo do poder familiar,
busca-se proteger seus interesses e direitos, e com isso visa-se a colocacdo em
familia substituta, a qual conforme o art. 28, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ocorre nas trés modalidades ja vistas, a guarda, a tutela e a adogéo.

Assim, a colocagdao em familia substituta da crianca ou do adolescente
tem por finalidade assegurar a protecao integral de seus direitos, entre eles o de
crescer e se desenvolver no seio de uma familia, que lhe traga amor e aconchego,
por isso a importancia da responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado
diante de tal procedimento, porque é ele que vai assegurar que criangcas e
adolescentes crescam e se tornem adultos felizes e présperos.

Contudo, nao é assim que ocorre com o destino da maioria das criancas e
dos adolescentes que se encontram nesta situacao fragil de estarem simplesmente
desamparadas. O Estado quando nao encontra familias dispostas a aceitarem estas
criancas e adolescentes, as levam para instituicdes mantidas pelo governo, como
abrigos ou casas lares, onde permanecem até completaram a maioridade, sem
familia, e muitas vezes também sem as condicdes materiais e psicolégicas
necessarias para seu desenvolvimento, levando estas criangas institucionalizadas a
uma valoracao negativa quanto a seus préprios projetos de vida.

Da mesma forma, Weber e Kossobudzki (1993), pesquisando instituigdes do
Parana, constataram que nas instituicbes de internamento, por melhor
equipadas que sejam, a criangca recebe um tratamento massificado que nao
lhe possibilita um crescimento total, ou seja, biopsicossocial, uma vez que

existem poucas oportunidades que possibilitem a criagdo de vinculos
afetivos. (FRASSAO, 2000, p. 21)

A adocao seria uma alternativa para essas crianca e adolescentes, que se
encontram desamparados pelo Estado e pela sociedade, pois seria a forma de
coloca-los novamente em uma familia, junto a qual eles ganhariam seu papel de
filho, uma vez que a adogdo é a unica modalidade de familia substituta capaz de
criar vinculos de filiacdo. Como argumenta Veronese e Oliveira (1998), deve-se
buscar construir uma nova “cultura da adocao”, a qual prima pelo melhor interesse
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da crianga, ou seja, de se desenvolver numa familia e ndo em abrigos, por melhor
que sejam as condi¢des estruturais desses ultimos.

Com relacdo a irrevogabilidade da adocado, incorreto seria falar em
devolugdo nesta modalidade, uma vez que depois da sentenca concessiva da
adocao transitar em julgado, esta se torna irrevogavel, ndo havendo possibilidade
para a devolucdo, conforme art. 48, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Contudo, na pratica ndo é o que acontece, o problema de criangas e adolescentes
“devolvidos” tem ocorrido em todas as modalidades de colocacdo de familia
substituta, inclusive na adogéo.

O termo “devolucao”, apesar de ndo ser a melhor palavra para designar a
desisténcia da familia substituta da crianga ou do adolescente, é o termo empregado
pela doutrina, como uma maneira de chamar a atencao para tal pratica considerada
cruel e indigna para um ser humano que por ja se encontrar em uma situagao fragil,
acaba sofrendo mais uma agresséo, a sua devolucdo a um estado de abandono.

Contudo, existem divergéncias quanto ao termo utilizado, por estar
estigmatizando a crianca e o adolescente, que ja sao os maiores prejudicados, afinal
trata-se de devolver pessoas, e ndo produtos defeituosos, por isso ha autores que
procuram empregar outro termo, por exemplo, como sugere Frassado (2000), com o

termo “interrupcao”, ja utilizado por americanos.

Nos Estados Unidos, onde existem as agéncias de adogao, agéncias essas
que fazem o encaminhamento das criangas para as familias pretendentes a
adocdo bem como o treinamento desses referidos casais, as pesquisas
Steinhauer (1991), Barth e Berry (1990), McDonald, Lieberman, Partridge e
Hornby (1991), retratam os procedimentos que os pesquisadores tém
observado como necessarios na prevengao da devolucao ou fracasso na
adogao. Observa-se porém que nestas pesquisas ndo aparece a palavra
devolugdo, mas sim interrupgdo (disruption). Um termo pode ser
diferenciado do outro considerando que nem todas as situagdes relatadas
configurar-se-iam como devolugédo, ou seja, um retorno a uma situagéo
anterior, mas uma interrup¢do no relacionamento crianga ou adolescente e
a familia substituta. Esta seria, porém, apenas uma discussdo sobre a
diferenciagdo dos procedimentos que acompanham este processo, pois 0
componente interno € o mesmo, a separagdo. (FRASSAQ, 2000, p. 29)

A guarda por ser a modalidade de adocado mais precaria, uma vez que
nao exige a perda do poder familiar da familia de origem, por ser revogavel e caber
apenas o dever de assisténcia, sem estabelecer nenhum tipo de relagao filial, acaba
por ser a modalidade que possui um indice maior de devolucao.
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A participagdo das decisdes judiciais na determinagdo da guarda fica
centralizada na necessidade de colocagéo da crianga, pois em alguns casos
a permanéncia na instituicdo ja se estende por alguns anos e a colocagéo
em familia substituta torna-se necesséria. Os critérios que sao
estabelecidos na adogéao, através do processo de habilitagédo, ndo ocorrem
na guarda. O acompanhamento do Servi¢co Social nem sempre acontece de
forma constante na guarda. A prépria entrega da crianga com o termo de
guarda parece finalizar a atuagdo dos 6rgdos protetores. A guarda é
buscada como fim dltimo, e ndo a passagem para uma relagdo mais efetiva.
(FRASSAO, 2000, p. 79)

Na opiniao da mesma autora, a possibilidade legal de devolucao apenas
na modalidade de guarda pode ter sido um determinante para a grande ocorréncia
de devolucdes nesta modalidade. Relata ainda, que em sua pesquisa dos dez
casos, nove eram de familias guardids, e apenas uma era de familia adotiva;
contudo, acredita dever haver na pratica mais casos de devolugao na adoc¢ao do que

0 pesquisado.

Das doze criangas/adolescentes devolvidas, sete foram adotadas
posteriormente ou estdo em processo de adocdo. Os outros, tém idade
avangadas, muito acima do perfil dos pretendentes brasileiros e mesmo das
adogles internacionais, o que justifica a permanéncia no abrigo. Dentre os
doze casos estudados, seis eram casos de devolugéo ocorridas em periodo
de guarda, os outros seis casos eram de criangas/adolescentes que ja
estavam com a adogao consentida pelo Juiz da Vara da Infancia. (SILVA,
2008, p. 55-56)

Além disso, na pratica muitas vezes a familia, com a intencdo de adotar,
acaba nédo tendo paciéncia para aguardar todas as etapas do processo de adocao, e
ao preencher o cadastro junto ao Juizado da Infancia e da Juventude, durante esse
periodo de espera pela crianca desejada, acaba recorrendo aos meios ilegais de
colocacdao como a “adocao a brasileira”, adogdo essa caracterizada pelo registro
ilegal da crianca como sendo filho natural, e que acaba gerando irresponsabilidade,
diante da falta de compromisso que a familia assume em relacdo a crianga ou

adolescente.

Nao se admite, portanto que o perfilhante peca a desconstituicdo do
registro, sob a alegagdo de que ndo corresponde a verdade, quando
admitida que, a época do perfilhamento, tinha conhecimento da falsidade
das declaracdes e, mesmo assim, as fez de forma livre e consciente.
(KOPPER, 1966, p. 20)

Sendo apenas possivel a devolugdo em caso de vicio de consentimento,

situacao permitida por lei, pois se a época do registro de nascimento, pensava o pai
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ou a mae, ser a crianca filho seu, aqui ndo é levado em consideracdo a relacao

socio-afetiva.

Assim, aquele que figurou como pai em registro de nascimento somente
pode pleitear sua anulacdo com fulcro na existéncia de vicio de
consentimento. A alegacdo dessa existéncia é pressuposto para que a acao
possa ser admitida. Tanto isso é verdade que invariavelmente os autores
invocam como causa de pedir o fato de haverem sido induzidos em erro, ou
de a genitora da ré haver procedido com dolo, circunstancias essas que, na
maioria dos casos, 0 conjunto probatério coligido revela ndo se terem
verificado. (KOPPER, 1966, p. 20)

Nao é diferente o entendimento do egrégio Tribunal de Justica do Estado

do Rio Grande do Sul’, in verbis:

APELACAO CiVEL._ ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE CUMULADA
COM EXONERAGAO DE ALIMENTOS. ADOGCAO A BRASILEIRA. O
reconhecimento espontaneo da paternidade daquele que, mesmo sabendo
nao ser o pai bioldgico, registra como seu o filho da sua companheira,
tipifica verdadeira adocao, irrevogavel, descabendo, posteriormente, a
pretensdo anulatéria de tal registro, por ndo demonstrado vicio de
consentimento. Improcedéncia da agdo mantida. Apelagdo desprovida.
(APELAGAO CIVEL N® 70008096562, OITAVA CAMARA CIVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: JOSE ATAIDES SIQUEIRA
TRINDADE, JULGADO EM 22/04/2004)

APELACAO CIVEL. AGAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. PAl
REGISTRAL. O RECONHECIMENTO ESPONTANEO DA PATERNIDADE
POR QUEM SABE NAO SER O PAI BIOLOGICO TIPIFICA VERDADEIRA
ADOGAO (adogio a brasileira), A QUAL E IRREVOGAVEL, DESCABENDO
POSTULAR-SE ANULAGAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO, SALVO
SE DEMONSTRADA DE FORMA CONVINCENTE A EXISTENCIA DE
VICIO DE CONSENTIMENTO, O QUE INOCORREU. APELAGCAO
PROVIDA. VOTO VENCIDO. (APELAGAO CIVEL N° 70006173769,
OITAVA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR:
ALFREDO GUILHERME ENGLERT, JULGADO EM 18/09/2003)

Ja durante o processo de adocdo, € no momento do estagio de

convivéncia, determinado pela autoridade judiciaria, quando ocorrera a avaliagdo do

desenvolvimento dos lacos afetivos entre adotando e adotante, que a legislacéo

permite a devolugdo da crianca e do adolescente, pois € neste periodo que ocorre

as manifestacées das dificuldades de relacionamento, que acabam se tornando

empecilhos para a concretizagdo da adocao.

Recentes estudos demonstram que muitas devolu¢des ocorrem ainda
durante o estagio de convivéncia em que os adotantes estdo com a guarda
da crianca. E preciso que essa fase seja acompanhada, principalmente nas
adogbes tardias, e que o0s pais e a crianga possam ser orientados e

” Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/infancia/jurisp/idt260.htm>. Acesso em: 20.06.2009.
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apoiados. Reconhecer os conflitos, enfrentar as dificuldades, buscando
apoio especializado se necessario, podem ser algumas das medidas
necessérias para a reconstrucdo, para a reparacao dos vinculos rompidos
ou desgastados de uma adogdo. Finalmente, os fracassos sempre
dramaticos das devolugbes devem nos levar a estudar mais, pesquisar
mais, e reconhecer tudo aquilo que ainda ndao sabemos a respeito da
complexidade de uma adogéo. (FREIREB, 2006, p. 9)

Por isso, durante o estagio de convivéncia se faz necessario o
acompanhamento de um profissional da equipe técnica, para dar suporte e apoio

sobre essas manifestagdes que advém desse novo relacionamento.

[...], podemos considerar que todo esse processo, que implica rupturas
dolorosas e que se caracteriza por um periodo de intensa instabilidade,
chamado estagio de convivéncia, requer um trabalho de acompanhamento
técnico especifico a familia. Segundo as proprias familias, este nao deveria
se limitar ao periodo do estagio probatério como uma avaliagdo requerida
pelo judiciario, mas ser um suporte técnico que atenda a necessidade da
familia. (VARGAS, 1998, p. 149)

Além do acompanhamento de um profissional de equipe técnica antes e
durante o processo de adocgao, também se faz necessario um trabalho pés-adocéo,
buscando-se evitar um novo abandono, mesmo depois da adogéo.

Esse dado demonstra que as familias, em algum momento na sua histéria,
apresentaram “sinais” que deflagravam a necessidade de uma intervengéo
técnica. Aqui, a questao da prevengao da devolugdo pode ser discutida. Se
eram criancas que estavam sob a guarda, acompanhadas pela Justi¢ga, a
intervencao justificaria a propria atuagdo dos profissionais enquanto
responsaveis pela colocagdo da crianga naquela familia. No caso da
devolucdo na adocao, mesmo de bebés, essa familia ndo fica isenta do
aparecimento de conflitos que possam advir da relagdo familiar, denotando
a necessidade de trabalhos na pds-adocao. Se a justica tem como fungéo a
colocagao de criangcas em familias substitutas, quando esta se apresenta
em risco, acredito que o processo de colocagdo nao termina quando essa é
colocada, mas também no momento posterior a colocacdo, quando a
dindmica esta se processando. Essa perspectiva esta firmada na idéia de
que as relagbes familiares n&o estdo asseguradas apenas pela
determinacéo judicial. (FRASSAO, 2000, p. 90)

Outro problema levantado pela mesma autora, e de grande importancia,
diz respeito as visitas de familias voluntarias as criancas e adolescentes que se
encontram em instituicbes, autorizadas pela coordenacdo do abrigo, mas sem
nenhum critério de acompanhamento dessas familias e as vezes até sem o
conhecimento do Poder Judiciario. A dificuldade nao esta na contribuicdo que a
familia pode oferecer a crianca, desde que fique claro para a crian¢a ou adolescente

®Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id150.htm>. Acesso em: 20.06.2009.
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o tipo de relacdo que se estabelece nestas visitas, uma vez que tais visitas néo
estao relacionadas a colocacdo dos mesmos em familia substituta.

O caminho percorrido por um processo de colocacao em familia substituta
e da devolucao é muito bem explicado por Frassdo (2000), em sua tese sobre a
devolugdo de crianca e adolescente, inicia-se com a colocagdo em familia substituta:
a) manifestagdo dos profissionais do Servigo Social do Juizado, Conselho Tutelar ou
SOS Crianca; b) nomeacao do profissional psicologo, caso os profissionais do
Juizado percebam a necessidade do parecer deste profissional, pois a funcdo de
psicologo nao existe no quadro funcional do juizado (a¢do de adocao e de situacao
irregular); ¢) encaminhamento da crianca para os abrigos (principalmente nos casos
de verificacdo de situacao irregular); d) relatério do Abrigo sobre a criancga; e)
relatorio do Servigco Social do Juizado referente a familia substituta; f) levantamento
dos documentos exigidos para a colocacdo em adocado (processo de habilitagdo); g)
manifestacdo da promotoria; h) pedido de um curador para defesa da familia de
origem no caso de destituicdo do poder familiar; i) edital de citacdo a ser publicado
no Diario Oficial da Justica na busca da familia de origem; j) e, por ultimo, a
determinagao do juiz.

J4, para a devolucdo da crianca e do adolescente o caminho é outro,
simplesmente a familia vai até o juizado, afirma ndo querer mais ficar com a crianca
ou o adolescente, e 0 Juizado se vé obrigado a recolher a crianga sem nenhum tipo
de processo de responsabilidade sobre a familia: a) manifestacao do Servigo Social
do juizado ou relatério do Conselho Tutelar e SOS crianga, referindo-se a familia que
deseja proceder a devolugado, com sugestdes; b) realizacdo de encaminhamentos de
profissionais que possam intervir na familia em crise; ¢) promotoria se manifesta; d)
determinacao do juiz para revogacao da guarda (se for o caso); e) e se promove
novamente o abrigamento da crianca.

E depois da devolugéo, inicia-se novamente a busca por uma nova
familia: a) relatério do abrigo sobre a crianga; b) o juiz, no caso de adocgéo,
encaminha pedido para que a CEJA (Comissao Estadual Judiciaria da Adocao) para
que se verifique a possibilidade de colocacado em outra familia substituta; c) oficio da
Corregedoria Geral informando a possibilidade de nova colocacdo em familia
substituta; d) nova colocacéo.

A atuagdo da equipe interprofissional, preconizada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seu artigo 151, é de grande importadncia para o
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sucesso da adocdo. Assim, todos os Juizados dos Estados brasileiros devem contar
com uma equipe de profissionais qualificados para prestar a assisténcia necessaria
tanto a familia quanto a crianca ou adolescente, equipe esta formada por assistentes
sociais, psicblogos e psiquiatras, firmado na interdisciplinaridade. Contudo, nao
acontece® assim em todos os Juizados, inclusive com o do Estado de Santa

Catarina, como relata Frassdo em sua pesquisa.

Diante desse referencial, pode-se supor que organismos que trabalhem com
colocagao de criancas em familias substitutas tenham como procedimento
basico a formacdo dessa equipe. Porém, no Estado de Santa Catarina,
mesmo sendo preconizado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
equipe fica restrita ao profissional do Servi¢o Social. Diante dessa realidade,
descreverei algumas atuacoes do Juizado de Floriandpolis nos casos de
devolucdo estudados. Dos dez casos de devolucdo estudados, a
intervencdo, quando houve, foi depois da devolugdo, e restringiu-se ao
encaminhamento da familia para atendimento psicol6gico, junto aos
profissionais que atendem em programas da prefeitura ou na rede de
atendimento dos postos de saide. (FRASSAO, 2000, p. 91-92)

E notéria a necessidade dessa equipe interdisciplinar dentro do juizado,
com profissionais treinados para que possam prestar atendimentos a essas familias,
com intervencdo de apoio e de esclarecimentos, para assim poder-se concretamente
evitar a devolugcdo, e com ela a dor da crianga, do adolescente, da familia e dos

envolvidos.

Acreditamos que essa crenga na possibilidade de mudanca da dinamica
familiar, de forma a favorecer o sucesso da adocdo e o bem-estar da
crianga, é que possibilita o oferecimento de agbes sécio-educativas da
equipe na forma de intervengbes psicossociais (grupos de preparagao,
intervencdes durante as entrevistas com a familia e seus subsistemas), a
fim de auxiliar as familias no processo de acolhimento e adogéo. Ao refutar
a existéncia de uma familia “ideal” ou “perfeita” para adogdo, busca-se
trabalhar com as familias adotantes “reais” e naturalmente “imperfeitas”,
como todas as demais, no sentido de ampliar sua competéncia de forma a
auxilid-las no processo de adogéo. Neste sentido, o estudo psicossocial ndo
deve se revestir apenas de avaliagdo e encaminhamentos, mas também de
oferecimento de ajuda as familias adotantes. (CAMPOS E COSTA, 2003, p.
120)

Nos casos de adocdo, a entrevista da Assistente Social enfoca
qualificacdo completa dos requerentes, constituicdo familiar, situacdo habitacional,

sanitaria e econémico-financeira, relacionamento familiar, motivacao para a adocéo,

° Conforme relatou a assistente social Maria Elizabeth Schimitz Coelho, do Juizado da Infancia e da Juventude de
Florianépolis, foi contratada uma psicéloga, através de concurso publico, neste ano de 2009, para formar o quadro da equipe
interprofissional da Capital de Santa Catarina (informacéo verbal).
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caracteristicas da crianca pretendida, diagndstico social e conclusao; tarefa ardua e
de grande encargo, que exige muito do técnico, por isso sua grande importancia.

No contato com a equipe técnica e familias atendidas pelo Setor de Adocéo
de uma Vara da Infancia e da Juventude, percebemos que o trabalho de
avaliagao psicossocial ndo é isento de preconceitos, valores e crencas, nem
objetivo, como alerta Weber (1999). Além disso, a responsabilidade
assumida pelo técnico, a fim de evitar o fracasso da adogédo, um segundo
abandono, negligéncia, abuso fisico e sexual, torna a tarefa de selecionar
pais para crian¢cas sem familias, e/ou de avaliar os casos em que o
acolhimento ja ocorreu, particularmente dificil e, muitas vezes, sofrida.
(CAMPOS E COSTA, 2003, p. 114)

No Brasil, entretanto, esse trabalho é dificultado, pois além do pequeno
nuamero de profissionais comprometidos com esta tarefa, ha um nimero reduzido de
producgdes cientificas que discutam esse problema juridico-social no pais, e que ja

existe em outros paises, inclusive com artigos publicados.

Observa-se, atualmente, que ainda existe certa resisténcia para o
acompanhamento profissional especializado em processos de adogdo
mesmo dentro de certos juizados. Vivi isso na pratica, tendo recebido varias
negativas por parte de juizes de algumas comarcas do interior do Estado de
Sao Paulo, que justificaram o “segredo de justica” como impedimento para
pesquisa; ou que alegaram ter um trabalho voluntario (damas da sociedade)
6timo, ndo querendo, por isso, a “interferéncia” (sic) de psicologas ou
pesquisadoras no trabalho com adocgao. (VARGAS, 1998, p. 151)

Faz-se necessario aumentar os niumeros de estudos acerca do tema, para
pesquisar suas causas e consequéncias, visando buscar uma solugdo para este
problema tdo importante e que vem atingindo cada vez mais criangas e

adolescentes.

Falamos entdo de construir aquilo que podemos chamar de “adogbes
necessérias”. Para isso estimulamos o estudo, a pesquisa, a realizacao de
eventos, a capacitacdo dos técnicos e apoiamos a publicagdo de livros,
revistas e boletins. Acreditamos que essa nova cultura da adogdo é
construgdo de muitos, espalhados por todo o Brasil, e que cada um de nés
tem a possibilidade de dar uma contribuicdo preciosa, insubstituivel, para
que um destino de dor, privacao, exclusao e abandono, dé lugar a uma vida
de direitos assegurados, de alegria, de pertencimento, de inclusdo para
todas as criangas e adolescentes brasileiros. (FREIRE, 2006, p. 2)

Muito importante para a compreensdo da devolucdo da crianca e do
adolescente é o estudo interdisciplinar entre direito e a psicologia, ndo seria possivel
enclausurar a adogdo na estatica rigidez das leis, em vista do dinamismo da

questéao, da instabilidade da vida.
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O acolhimento ndo € uma imposi¢do juridica, consegléncia de uma
sentenca, fruto de um processo previsto legalmente. E uma conquista
emocional, proveniente do preparo dos envolvidos e de sua adequagao ao
ato de adotar. E conseqUéncia da constru¢do necessaria de um
relacionamento duradouro, repleto de descobertas e conhecimento mutuo.
Processo que envolve vontade, desejo, coragem, paciéncia e muito
aprendizado reciproco. Envolve, principalmente, dois elementos: o juridico e
o0 emocional. (MACEDO, 2005, p. 151)

Sera, portanto, a sentenca judicial que trara amparo e seguranca ao

processo de adocgao, contudo, s6 isso ndo basta para a criacdo de uma familia,

necessario se faz o apoio da psicologia, envolvendo o lado emocional dos adotados

e adotantes, sustentado pelo amor que ira solidificar uma familia.

2.4. A motivacao da devolucao de criancas e adolescentes

O problema juridico-social de criancas e adolescentes “devolvidos” advém

de muitos motivos ocasionados pelas familias substitutas, pelo Estado e pela prépria

sociedade, geralmente reflexo de uma irresponsabilidade sobre as criangcas e

adolescentes, a parte mais fraca e que necessita de maior protegéo.

Para Rocha (2000), as causas da devolugdo podem ser as mais variadas,

mas na maioria das vezes traz algo em comum, uma motivacao equivocada e

inadequada que leva as familias a acolherem as criangas, formando um preceito

cultural de desmerecimento, o qual leva as criancas e adolescentes a serem

desacreditados em seus direitos e por isso sofrendo as maiores consequéncias.

O fio condutor destas histoérias (de devolugao) passa por pontos comuns:

a)

b)

Falta de preparo e maturidade humana e psicolégica para assumir a
responsabilidade de uma criang¢a, quer sob guarda, quer sob adogéo
(legal ou informal);

Facilitagdo estrema para se assumir de fato a guarda duma crianga
abandonada, formando-se vinculos de fato a revelia do Poder Judiciario
e sem que possa ser analisada previamente a familia que acolhe a
crianga;

Colocagao de menores em familias inadequadas, pela Justica de
infancia, sob guarda judicial ou sob ado¢éo, muitas vezes em virtude do
respeito a lagos afetivos constituidos sob o pélio da situagdo de fato
anterior, e que surgem no Juizado ja como fatos consumados e dificeis
de desfazer, sem sofrimento dos envolvidos, sobretudo a crianca;
Resisténcia cultural geral a intervencao e atuagédo dos Juizados nestas
relagbes privadas: o Juizado é visto como mero homologador de
adogbes que sao feitas a partir de contatos diretos com a familia
biolégica ou com os intermediarios, e, como tal as familias nao
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procuram ali orientacdo nem apoio para problemas de adaptacao
familiar, usando o Juizado apenas como Ultima instancia (para devolver
e para ameagar 0s menores com a entrega ao Juiz...);

e) Colocagdo de menores em modalidades juridicas inadequadas a sua
idade e caracteristicas, pela Justica da Infancia (pois nao se justifica,
por exemplo, que uma crianga de menos de 5 anos de idade, com reais
possibilidades de adog¢éo, seja colocada apenas sob guarda, numa
situagédo que nao lhe garante um futuro familiar mais estavel);

f) Banalizagdo, pelos o6rgaos governamentais e pelos Juizados, da
gravidade destes “abandonos tardios”;

g) Impossibilidade de responsabilizar criminalmente tais condutas;

h) Revogabilidade das guardas judiciais sem maiores problemas nem
exigéncia de justificagcdes plausiveis;

i) Inexisténcia de servicos de “advocacia em prol dos menores”
(especializada e distinta da atuacao institucional do Ministério Publico,
sobrecarregada com multiplas atribuicdes constitucionais) que de fato
pudesse tomar a fundo a solugéo juridica destas situagdes prejudiciais
aos direitos das criancas.

(ROCHA, 2000, p. 81 e 82)

A devolucdo da crianca e do adolescente ocorre por diversos fatores,
contudo, a maioria das histérias possuem reflexos da irresponsabilidade das familias
frente as criangas e aos adolescentes, juntamente com o descaso do Estado frente a
essa problematica, sem nenhuma solucao juridica e social.

Como ja visto, a devolucao da crianga e do adolescente pode ocorrer em
todas as modalidades de colocacdo em familia substituta, embora a adogcao possua
carater irrevogavel, os casos mais comuns e conhecidos ocorrem nas guardas de
fato, afinal os guardides acolhem as criangas sem nenhum compromisso, € por iSso
acaba sem nenhum tipo de responsabilidade sobre as criancas e adolescentes, o
mesmo ocorre com a guarda judicial, pois esta possui carater de provisoriedade e
nao forma nenhum vinculo de filiacao, e ocorrendo também nos casos de “adoc¢éo a
brasileira”, em que o registro da crianca é feito diretamente em nome dos adotantes,
e das adogdes prontas, a qual a crianca é “obtida” fora do Juizado, como explica
Rocha (2000).

Contudo, quando a crianca ou adolescente ndo corresponde a
expectativas da familia, vem entao a possibilidade da “devolucao”, e neste momento
diversas sdo as causas para a familia ndo querer mais permanecer com o filho

adotivo. Como podemos ver no relato de Fonseca (2006):

Mas o mais importante € que a crianga, ndo sendo concebida como
emocionalmente fragil, ndo é o motivo de grandes preocupacgdes. Assim, se
ela se mostrar, por alguma razdo, inconveniente, ninguém fica muito
constrangido em mandéa-la de volta para o lugar de onde veio, mesmo
sendo um orfanato, ou, no caso de adolescentes, a “rua”. Como explicou
uma mulher sobre 0 menino da FEBEM que ela tinha adotado: “N&o deu
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certo. Ele comecou a ficar na rua até tarde e nds levamos ele de volta”. Sua
idade, ao ser devolvido: sete anos. (FONSECA, 2006, p. 41-42)

Quando a devolugao acontece, surge entdo a duvida, de quem € a culpa,
qual a razdo para uma crianga ou adolescente serem entregues novamente ao
poder judiciario, da familia, da crianga, do juiz, da equipe interprofissional ou do
Estado.

Nos casos lidos, percebeu-se que a situagdo de devolugdo mobilizou em
todos, isto &, nas familias, nas criangas e nos profissionais, um sentimento
de fracasso, provocando a partir dai a busca de culpados. Ficava a
pergunta: “de quem era a culpa da devolugdo?”, que na maioria das vezes
era direcionada para a crian¢a, devido ao manifesto de seu comportamento
inadequado. Assim apresentava-se a situagdo: os profissionais percebidos
como aqueles que teriam omitido informagbes sobre a criangca para
“empurrar um produto com defeito”, a familia conceituada como a perversa
por estar devolvendo a crianga e ser depositaria de aspectos negativos na
funcao de pais substitutos, e a crianca sendo a responsével, através de seu
comportamento inadequado, pela situagdo de devolugdo. Todos sofriam.
(FRASSAO, 2000, p. 96-97)

Muitas familias substitutas, no entanto, alegam como razdo para a
devolucao ser a prépria crianca ou adolescente os causadores de tal atitude, parte
da doutrina constata que é muito mais facil e comodo para a familia colocar a culpa
em terceiros, na burocracia do Juizado, na incompeténcia da equipe
interprofissional, no descuido do Estado, e principalmente no comportamento da
crianca.

Estas atitudes (em maior ou menor grau) certamente estavam por tras
desse seu gesto aparentemente altruista, pois nas justificativas para
devolugcdo uma constante € a culpabilizacdo do outro, da crianga ou seus
pais bioldgicos, raramente ha a admissdo do proprio desamor ou falta de

capacidade, tolerancia ou paciéncia perante a individualidade da criancga.
(ROCHA, 2000, p. 80)

Colocam-se como as vitimas da situagdo, como se tivessem arcando com
0 prejuizo por ndo conseguirem ter o filho tdo desejado e sonhado, e terem investido
as vezes tempo e dinheiro com uma crian¢a que nao soube retribuir sua compaixao.
E lastimavel que ainda muitas familias se sintam assim em relagdo as criancas e
adolescentes, que tratam o ato da adocdo como um ato de caridade, de bondade,
onde a familia passa a cuidar e a alimentar, dando uma oportunidade a crianca ou

adolescente de possuirem uma familia, e quando a crianca ja ndo mais satisfaz sua
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necessidade, resolvem assim devolver essa crianca, levam-na para uma instituicao,

e pronto o problema esta resolvido.

Com relagcédo as motivagbes para adocao, a pesquisa de Weber e Cornélio
(1994) retrata a satisfacdo de interesses préprios dos adultos como: crianga
para resolver o problema de esterilidade; crianga como substituta de um
filho natural falecido; crianca terapéutica ou remédio para preencher um
vazio; crianga como companhia de um filho Unico e crianga de um
determinado sexo; fatores esses determinantes na decisao de adotar. As
pesquisas de Weber e Cornélio (1994) e Weber (1995) mostram os
preconceitos que aparecem nos discursos e nas agdes dos pais e filhos
adotivos como: as pessoas teriam medo de adotar criangas mais velhas, de
cor diferente, com problemas de saldde, com muito tempo de internagdo em
orfanatos, medo que os pais bioldgicos possam requerer a crianga de volta,
medo das origens da crianga; acreditam que mais cedo ou mais tarde a
crianga trard problemas, acreditam na adogdo como recurso para
desbloquear fatores psicoldégicos que impedem a gravidez, acreditam no
segredo da ado¢cado como uma maneira de evitar problemas, acham que as
adogdes no Juizado sdo demoradas e consideram os lagos de sangue como
fortes e verdadeiros. Observamos aqui a representagéo da criangca como
objeto de desejo dos pais, destinatario dos anseios e fracassos dos
mesmos. (FRASSAOQO, 2000, p. 24, grifo nosso.)

Além disso, quando é oferecido entdao a familia um apoio psicol6gico para
tentar se evitar a devolugcao, geralmente ja é tarde demais, e sendo assim a ajuda é
recusada pela familia, que afirma ndo possuir mais condi¢cées de permanecer com a

crianga ou adolescente, e que a Unica alternativa € devolvé-la.

Ledo engano. Isso seria possivel se a familia viesse pedir ajuda na primeira
dificuldade, mas nao é assim que comparecem. Quando vém, a sua decisao
estd tomada. Em geral tentativas de terapia e apoio psicolégico familiar
apenas adiam o problema por algum tempo, quase nunca tém resultados
positivos, para a permanéncia do menor na familia. Porque os adultos, em
regra, negam-se a qualquer apoio psicolégico, pois afirmam que a “culpa” é
da crianga que nao obedece, ndo quer fazer tarefas, mente demais, puxou a
familia biolégica etc.; etc., etc. Eles adultos raramente reconhecem que
estdo precisando de ajuda e muito menos se dispdem a investir na solugao
da problematica (com terapia psicolégica ou outra). (ROCHA, 2000, p. 85)

Isso ocorre porque frequentemente os filhos adotivos sédo vistos como
“filnos-problemas”, e que geralmente ndo possuem mais solucdo, diferentemente
dos filhos naturais, porque estes estdo ligados a familia pelo sangue, e por isso
estado propensos a serem filhos melhores.

O fato é que ndo podemos descartar a hip6tese diante de tantos estudos ja
realizados, de que o rompimento do vinculo a que crianga fora submetida e
de acordo com a sua pré-disposicao psiquica, esta poderd apresentar
comprometimentos posteriores quanto ao seu desenvolvimento. Podendo
evidenciar disturbios diversos em virtude desse histérico. Diante desse
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quadro podemos estar adotando a crianga e um conjunto complexo de
dificuldades. (VERONESE; OLIVEIRA, 1998, p. 123)

Contudo, apesar da importdncia da heranga biolégica para a crianca,
muito mais eficaz para sua formacao social € o meio em que convive, o qual ira
influenciar no seu carater e em suas relagdes. Sendo assim sera a condicao cultural,
afetiva e social, consequéncias de um relacionamento saudavel entre adotado e
adotante que ira formar ou ndo um “filho-problema”, como nos ensina Fernando
Freire'™ (2006):

Reconhecer que a heranga biolégica é vida, inicio de tudo, matéria-prima,
dom, dadiva, gratuidade, por isso preciosa e merecedora de todo o respeito,
reconhecer que ela é muito, mas néo tudo, que ela, por si s6 ndo se basta,
e pode ser reduzida a sua propria negagao, se 0 meio em que vive nao lhe
der as condigdes basicas de protecdo, alimento e afeto. A extensa
discussao entre aquilo que é dado e aquilo que é adquirido na histéria do
homem encontra na adogdo uma de suas mais interessantes expressoes.
(FREIRE, 20086, p. 9)

Entretanto, outros sédo os fatores descritos por Steinhauer (1991), citados
por Frassdo (2000), considera estarem relacionados ao fracasso na adocéao: a)
criangas com histéria de severa privacdo e multiplas adocdes, especialmente nos
primeiros dois anos de vida, sdo de alto risco para uma quebra na adoc¢éo; b)
criangas com diagnostico de desordem de conduta; c¢) criancas que foram retiradas
de uma familia, permanecendo grande tempo com pais substitutos, numa relacao
positiva; d) a adocdo de criangcas que ainda mantém forte o lagco emocional com
membros da familia de origem ou com a familia substituta é vulneravel ao fracasso;
e) adocoes nas quais um ou ambos 0s pais tém excessiva expectativa em relacao a
crianga adotada; f) adog¢ao na qual a crianga, como resultado da experiéncia prévia,
desenvolveu uma personalidade rigida com exageradas caréncias, que interfiram na
integracao familiar; g) a idade da crianca na adocao.

Assim, todas essas causas retratam a dificuldade da familia e das
criangas, as quais podem levar a um novo fracasso na relagdo familiar. Observa-se
que a idade da colocagédo da crianca, por isso a adocao deve ocorrer 0 mais cedo

possivel, e as interrupcdes anteriores, motivos estes que influenciam no distarbio de

1% Conforme relata Weber (2004), o psicélogo Fernando Freire é o responsavel pela divulgagdo do movimento suico “Terre des
Hommes” no Brasil. O movimento transformou-se em uma ONG nacional (Associagéo Brasileira Terra dos Homens), com o
objetivo de alcangar a sociabilizagcdo do conhecimento e incentivar e apoiar a formagao de novos grupos.
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comportamento, firmam as varidveis mais comuns na interrup¢cdo do convivio
familiar, como nos alerta Frassao (2000).

Sendo que em relacdo ao comportamento da crianca, que leva muitas
familias a devolverem as criancas tém-se: mentiras, agressao, fuga, desobediéncia,
falta de habitos de higiene, furtos. Comportamento fruto do abandono, da rejeicéo,
da falta de amor e cuidados, de uma educacao inadequada, que acaba gerando
criancas e adolescentes frustrados e descrentes das relacdes familiares, e por isso
dificultando uma nova adocao.

No dia-a-dia do Juizado da Infancia e da Juventude sentimos que muitos
pais, por falta de habilidade na arte de lidar com os limites, chegavam ao
ponto de devolver a crianga que queriam como filho, desistindo da adogéo.
(LANSER, 2002, p. 63)

Outras manifestagbes das dificuldades da familia sdo: divergéncias entre
os guardides no manejo educacional, desavencgas entre os filhos biologicos e a
crianca, depressao da guardia, separacdo dos guardides, maus tratos da guardia,
gravidez da guardia, ciumes entre os guardides nos cuidados com a crianga e medo
da guardid que o sentimento de maternidade nao aparecesse; como descreve
Frassao (2000).

Para Fonseca (2006), existe uma diferenca de tratamento para os filhos
de criacdo e os filhos nascidos da familia, estes gozam de mais compreenséo e
tolerancia, enquanto os outros quando comecam apresentar determinados
problemas, se tornam propensos ao abandono e a devolugdo. Na maioria das vezes,
quando passa o periodo de conflito com os filhos consangtiineos, os lacos de familia
sao reatados, enquanto na relacao dos adotantes com o adotado a relagéo ja esta
desgastada e a familia geralmente ndo possui mais vontade de permanecer com a
crianca ou adolescente.

E interessante notar que nao foram manifestados motivos financeiros para
a devolucao, sabe-se, porém, que esta questao favorece a manifestacéo de conflitos
entre os membros da familia. A incidéncia de problemas emocionais, como a
depressdo, aparece principalmente na figura das guardids, sendo elas em sua
maioria do lar, ficando assim firmada nessas figuras a tarefa do cuidado com as
criancgas. (Frassao, 2000)
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A prépria Justica possui sua parcela de culpa no processo de devolucao,
devido aos seus grandes problemas estruturais, como por exemplo, a morosidade, a

falta de equipes profissionais e de politicas de atendimento.

A experiéncia profissional tem nos permitido identificar, quando tratamos da
adocdo de uma crianca, fatores que caminham na contramao do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, valendo citar, a titulo
exemplificativo: a) a fragmentacao que se estabelece na comunicagao entre
os profissionais que atuam nas diversas instdncias do sistema protetivo,
como por exemplo, Conselho Tutelar, abrigos, Ministério Publico e Poder
Judiciario; b) a dificuldade em acompanhar o andamento dos casos, no
momento em que sao transferidos para outras esferas de atuagao, como por
exemplo, quando o expediente passa do Conselho Tutelar para o Ministério
Publico; c) a lentiddo na tramitacdo dos feitos judiciais que visam assegurar
a protecao integral aqueles que ainda nado atingiram 18 anos; d) a caréncia
de laudos interdisciplinares, nos processos de destituicdo do poder familiar
e de adocao; e) a inexisténcia de plano terapéutico de trabalho, visando o
restabelecimento dos vinculos da crianga com os pais biolégicos, nos
processos de suspensdo ou destituicdo do poder familiar; f) a escassez de
programas de atendimento a familia em situacdo de vulnerabilidade; g) a
morosidade na comunicagdo dos fatos ao Judiciario, pelo dirigente do
abrigo, das circunstancias importantes da vida da crianga abrigada; h) a
falta de advogados, defensores publicos ou mesmo estagiarios,
supervisionados por universidades, encarregados de peticionar em defesa
dos direitos da crianga colocada em abrigo e, por via de conseqiéncia,
afastada do convivio familiar. (BRAUNER E AZAMBUJA, 2003, p. 38)

Deve-se, contudo, observar a importancia do processo de adocao, e por
isso se respeitar todas as precaucdes necessarias, uma vez que se pretende evitar
um novo abandono, entdo o que se busca é proteger a crianca e o adolescente.

Muitos criticam o processo de ado¢ado, acusando-o de por demais repleto de
formalidades e burocracias. Ora, quem assim se manifesta desconhece
algumas questdes extremamente relevantes:

1- Nao é a adogao um processo lento por responsabilidade unicamente sua,
nao nos esquegamos que a mesma é realizado pelo Poder Judiciario, o qual
se encontra num estagio de crise institucional: excesso de demandas,
caréncia de recursos, de materiais, etc.

2- Entendo como corretissimo os procedimentos da Lei 8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), pois ndo se trata de levar para nossas casas
um animalzinho a ser domesticado, trata-se antes de uma criatura humana
que sofreu, por inUmeras razdes: sociais, psiquicas, emocionais, afetivas, e
econdmicas, uma agcédo de abandono por parte de seus genitores. Assim é
evidente que se tome alguns cuidados basicos para obstar que um segundo
processo de rejeicdo ocorra. Também ndo devemos nos esquecer que
alguns se servem desta espécie de colocacdo em familia substituta para
explorar, inclusive, sexualmente criangas, situemos os pedéfilos, ou os que
pretendem vantagens financeiras junto ao fisco e outras hipéteses absurdas
descritas pela literatura e vivenciada pelos nossos tribunais. Felizmente, tais
casos nao fazem regra, na grande maioria das vezes sdo pessoas
desejosas de um filho, que ndo serdo adotivos, mas adotados, amados.

3- H& que se recordar, ainda que numa gravidez bioldgica regular sao
necessarios nove meses para gerar uma nova vida. De igual modo o
nascimento de uma crianga via adogao, também, exige um periodo de
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preparacao/formagao/conscientizacdo (se ainda preciso), da importancia
desse tipo diferenciado de maternidade/paternidade.

4- Como no Brasil esse precioso instituto ainda nao penetrou na cultura das
nossas familias, os abrigos estdo repletos de criangas negras, com idade
superior a cinco anos e, em geral, meninos (os brasileiros adotam
preferencialmente meninas). E nesse contexto se apresenta a adogéo
internacional, a qual, da mesma forma, com uma série de requisitos.
Segundo dados apresentados pela CEJA — Comissao Estadual Judiciaria de
Adocdo — de Santa Catarina, ndo raro é a adogdo feita por casais
estrangeiros, de dois, trés até cinco irmaos. Por isso, nos abrigos tem-se
dado a implantagdo de uma nova atitude — bela, humana — de ndo permitir a
separagao dos irmaos.

(VERONESE; OLIVEIRA, 1998, p. 119)

Afinal, a crianca exige para a sua protecdo, competéncia e
aprimoramento, ndo possui espaco e nem tempo para as falhas e fracassos da
familia substituta, do Estado e da sociedade, pois uma vez causado o dano, o
abandono, a rejei¢do, sdo etapas de sua vida que nao se apagam mais.

Os danos causados a crianca e ao adolescente sao de responsabilidade
da familia substituta, da sociedade e do Estado, necessario se faz uma analise
juridica e sociolégica da devolucao de criancas e adolescentes, com o estudo acerca

da reparacéo judicial e da prevencao.
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CAPITULO 3

3. A ANALISE JURIDICA E SOCIOLOGICA DA DEVOLUCAO DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES

Necessario se faz para o estudo do problema de criangas e adolescentes
“devolvidos”, a andlise juridica e socioldgica a respeito das consequéncias trazidas
por tal ato constituido ndo s6é pela familia, mas também de responsabilidade da
sociedade e do Estado. Afinal, examinando as consequéncias da devolugéo, busca-
se uma solucdo para criancas e adolescentes que passam por essa situagcao
constrangedora e desumana.

Os danos causados pela devolucao atingem a todos, mas principalmente
a crianca e ao adolescente, pois estes ainda estao em processo de formacao de sua
personalidade e de seu carater, atingindo seu lado emocional, por ser mais um
abandono, mais uma rejeicdo, em suas vidas. Assim, o dano causado pela
devolucao é tanto de ordem patrimonial, como moral, e possui carater irreversivel,
pois impossivel de apagar a “devolugdo”, da histéria dessas criangas e
adolescentes.

Busca-se, assim, entender qual a responsabilidade da familia, da
sociedade e do Estado sobre a devolugdo de criangas e adolescentes, os quais
poderiam em conjunto amenizar ou até mesmo impedir este problema, buscando-se
evitar que criangas e adolescentes permanecam desamparados em abrigos ou nas
ruas, sem a devida protecdo integral priorizada na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e tornando-se assim
as maiores vitimas da irresponsabilidade.

Enfim, com a comprovacdo do dano causado e da responsabilidade da
familia, da sociedade e do Estado, cabera analisar se ha possibilidade de reparacao
judicial, como uma hipdétese de amenizar o trauma sofrido pela crianga e pelo
adolescente, que é a parte mais fragil e com maior necessidade de protecdo. Uma
vez que desastroso seria obrigar a familia a permanecer com o infante, sem o seu

consentimento, pois os danos poderiam ser ainda maiores, a crianga ou O
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adolescente poderia viver em constante rejeicdo, em uma familia que ndo o ama e
nao o respeita, que apenas cumpriria uma obrigacao, a de permanecer com este.

Contudo, ap6s percorrer este caminho em busca de uma defesa pelos
direitos da crianca e do adolescente diante da devolugcao, chega-se a conclusao que
a melhor solugéo é a prevengao, melhor seria se a crianga ou o adolescente nao
passasse por esta situacdo, se desde o principio fosse respeitado o seu direito a
protecao integral e a dignidade humana.

3.1. O dano causado pela devolucao de criancas e adolescentes

Como ja visto, a devolucao da crianca e do adolescente ocorre em todos
os tipos de modalidade de colocagcdao em familia substituta. Em face da falta de
regularizacao sobre o assunto é permitido a devolucao, pelo menos até a sentenca
definitiva da adocado transitar em julgado. Essa omissdo da legislacao sobre o
procedimento para a devolucdo acaba levando muitas familias e o préprio Estado a
assumirem uma postura irresponsavel, que fere o principio da protecao integral,
consequentemente causando danos irreparaveis as criangas e aos adolescentes.

Assim, embora com direito a protecao integral e a convivéncia familiar,
muitas criangas tem sofrido com a devolugdo, depois de passarem por um
abandono, o da familia de origem. Dessa forma, ja traumatizada, quando essa
crianga consegue a oportunidade de ser colocada em uma familia substituta corre o

risco de ser devolvida.

A continuidade na vida da crianga € um aspecto a ser considerado. Diante
de uma ruptura, a crianga terd que aprender a lidar com uma nova realidade
e com a perda de uma vida familiar, que ja lhe é indispensavel. Uma vez
adaptado a uma nova situacao familiar, na qual recebe satisfatoriamente o
necessario para o seu desenvolvimento, a alteragdo da guarda e de seu
ambiente quotidiano podera implicar perda desnecessaria de referencial,
desatendendo seu interesse que deve ter protecdo integral e prioridade.
Sobre a matéria o Ministro Moreira Alves afirmou que: “o menor, de regra,
deve ser mantido onde esta, desde que ai se encontre bem. A troca de meio
ambiente deve ser evitada o quanto possivel, para nao causar prejuizo
psiquico a crianga”. (PAULA, 2007, p.75)

Entretanto, a questédo é conflitante, pois, de um lado, ndo se deve aceitar

a devolucao, face as dificuldades que o adotando enfrenta para se adaptar a nova
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familia. Por outro lado, impor a familia que rejeita 0 adotando a permanecer com ele
€ um risco, pois ndo se sabe qual o tratamento que ira lhe proporcionar. Ha grande
possibilidade desse infante vir a passar por maus tratos, uma vez que nao € mais
aceito por aquela familia.

Entende-se que a familia substituta (de fato ou de direito) assume
voluntariamente e por opcao prépria 0 encargo da crianga e do adolescente, essa
deve assim também responder por sua devolucdo, para lhe assegurar um futuro
digno. Se, contudo, a hostilidade ou o conflito sdo insuperaveis, inviabilizando a
convivéncia familiar, defende-se a interrupgcéao da relacao familiar, desde que haja a

responsabilizacdo da familia, pelo menos até que se encontre uma nova familia.

Para o Juiz, manter a crianga com eles a forga, a espera do fatal abandono,
expulsdo de casa, ou tratamento descuidado, negligente, indiferente,
humilhante ou até agressivo, violento e hostil, constitui, a meu ver, a mais
cruel violagao dos direitos humanos, pois € impor a crianga continuar sujeita
a tratamento discriminatério, violéncia psicol6gica, traumas psiquicos muito
piores que as agressoes fisicas, pois matam a auto-estima do ser humano,
condicdo fundamental para seu desenvolvimento humano e social.
(ROCHA, 2000, p. 85)

A devolucdo acaba causando uma desvalorizacdo da criangca e do
adolescente, que passa a ser visto como um problema, e ndo mais uma vitima,
levando essas criangas realmente a terem falta de auto-estima, a acreditarem que
realmente sdo indignas diante do novo abandono, comprometendo
conseqlentemente seu futuro.

A crianga passa a ter duvidas sobre o seu valor, e principalmente sobre
sua dignidade, passa a pensar ser indigna de uma familia, e conseqliientemente sdo
induzidas a trilharem um caminho negativo, no qual se encontram desacreditadas e
abandonadas, dano esse dificil de reverter, para muitos doutrinadores, considerado

ser impossivel.

A hipocrisia, nestes casos € mais dolorosa, ainda, porque confunde a
crianga. Fazem “profecias” de um destino indigno para a crianga, em que se
vislumbra um velado desejo de que se realizem (para justificar a conduta
dos adultos, por confirmarem o desvalor da crianca e operarem uma
aparente “transferéncia de responsabilidades e culpas” para a crianga).
Profecias que as vezes acabam mesmo induzindo a crianga a conduta e ao
destino augurado, como uma fatalidade, pois ela mesma passa a agir
segundo o esteredtipo em que foi “enquadrada”. (ROCHA, 2000, p. 85)
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Diante de tais fatos, parte-se do pressuposto que o dano existiu, uma vez
que a maior vitima da devolugcao, inegavel é a crianca e o adolescente, que voltam a
um estado de abandono e desamparo, geralmente retornando as instituicoes, sem
as condicoes necessarias para o desenvolvimento de um ser humano. Defende

Rocha (2000), que o dano existiu, e é consideravel, quer patrimonial, quer moral.

Dessa forma, enquanto para uns o dano afetaria apenas o patriménio
material do individuo, para outros, devem ser enquadrados como sujeitos a
danos todos os bens juridicos da pessoa. E de se pensar, entdo, que ai
estdo entendidos os bens materiais, mais aqueles relativos & personalidade
humana. Sendo a ofensa direcionada ao patriménio material; quando o alvo
fosse a personalidade ou o lado intimo da pessoa, haveria que se entender
como ocorrente a figura do dano moral, cujo estudo e pesquisa, seja no
tocante as suas formas de manifestagbes, seja como a quantificar sua
compensagao, seja o objetivo maior deste trabalho, sem, no entanto, ter-se
a pretensao de esgotar o assunto. (PICCOLOTTO, 2003, p. 21, grifo do
autor)

A crianga, revoltada e muito sensibilizada, tem de enfrentar pela segunda
(ou terceira, quarta) vez a situacdo de abandono e rejeicdo, que trazem danos
irreparaveis para sua vida. Embora possa haver uma maneira de se reparar o dano
causado, a situacao de fato do abandono, ndo ha mais o que se fazer com essa
chaga, pois, isso marca a vida da criangca e ndo ha mais como se apagar, contudo,
pode se tentar amenizar. Como se pode perceber no desabafo de Lanser (2002, p.
68), “Quanto sentimento de tristeza na devolucdo de criangas e adolescentes!
Quanta dor e revolta no olhar do rejeitado pela segunda, terceira, quarta, enésima
vez’.

Diante disso, como defende Rocha (2000), ndo ha duvida de que o dano
mais apreciavel € o moral, o psicoldgico, o afetivo, dificil de reverter pela vida afora.
Por isso, a doutrina anuncia que a crianca e o adolescente podem ser vitimas dos
danos de ordem puramente moral, podendo caber assim a reparacao judicial. Ja ndo
h& duvidas sobre a reparabilidade do dano moral, e a doutrina proclama que a
crianca e o adolescente podem ser vitimados pelo maleficio de ordem puramente
moral, dano esse que deve ser reparado.

Além do dano moral, pode ser caracterizado o dano patrimonial, afinal a
crianga e o adolescente quando devolvidos perdem o conforto que possuiam junto a
familia substituta, pois retornam a instituicdo, afetando assim suas condicdes

materiais, até serem novamente adotados. Afinal, geralmente as condicbes
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existentes nas instituicoes sdo muito precarias e insuficientes para o melhor
desenvolvimento da crianca e do adolescente.
Mas nao é o Unico, também é significativo o prejuizo patrimonial: criangas
jogadas em abrigos perdem, além do conforto material, a chance de um
aprendizado formal de qualidade que as habilite para um futuro profissional

digno, como bem demonstrou um ex-interno de instituicdes de menores, no
seu livro Filhos do Governo. (ROCHA, 2000, p. 88)

A devolucao também prejudica o lado social da crianca, pois estes
passam a ter um futuro comprometido, com um destino afetivo, pessoal, humano e
familiar imprevisivel, com perspectivas sombrias. Como especula Rocha (2000), o
destino social destas criancas e adolescentes seguramente sera precario, instavel
ou, em casos mais dramaticos, poderao ser aliciados para prostituicao, téxicos ou

engrossarao as fileiras dos infratores juvenis.

Como reparar danos materiais e psicoldgicos resultantes de uma adocao
mal sucedida? A existéncia de danos psicologicos a crianga/adolescente
devolvido sédo pressupostos para o direito a reparagdo destes. O dano
psicolégico, moral, afetivo é dificli de reparar, alguns profissionais
entrevistados dizem ser impossiveis de reverter. O prejuizo patrimonial
também é significativo, ja que o retorno para o abrigo implica em perda de
conforto material. (SILVA, 2008, p. 63)

Nesse sentido, toda e qualquer lesdo aos direitos da crianca e do
adolescente resulta também no dever de reparar, em face do ato ilicito de terceiro
que resultou no dano causado. Afinal, a crianca e o adolescente sao sujeitos de
direito e por isso possuem igualmente o direito a reparacdo. Neste caso, 0s

lesionados teriam direito a uma reparacao por danos materiais e morais.

Enquanto no caso dos danos materiais a reparacdo tem como finalidade
repor as coisas lesionadas ao seu status quo ante ou possibilitar a vitima a
aquisicdo de outro semelhante ao destruido, o mesmo nao ocorre, no
entanto, com relacdo ao dano eminentemente moral. Neste é impossivel
repor as coisas ao seu estado anterior. A reparagdo, em tais casos, reside
no pagamento de uma soma pecuniaria, arbitrada pelo consenso do juiz,
que possibilite ao lesado uma satisfagdo compensatéria da sua dor intima.
(REIS, 2001, p. 4-5)

Por conseguinte, resta a idéia de que a funcao satisfatéria da indenizacao
tem um sentido real de defesa do patriménio moral da vitima e uma punigao para o
lesionador, pois, impossivel é reverter o dano causado com a devolugédo. Assim, a

reparacao s6 amenizaria a situacdo da crianca e do adolescente, contudo, nao
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apagaria o dano moral causado, ao contrario do dano material, que poderia ser
afastado, se a familia subsidiasse as despesas da crianca e do adolescente.

Por isso, muitos acreditam na dificuldade da reparagdo do dano moral,
afinal, dificil é reverter este dano psicolégico causado a crianca pela devolugao, com
uma quantia pecuniaria. No entanto, esta indenizagdo n&o visaria reverter o dano,
apenas compensa-lo, fazendo uma alerta para os pais adotivos sobre sua
responsabilidade para com o adotado, levando a este a possibilidade de fazer um
tratamento psicolégico, uma tentativa de fazer a crianca ou o adolescente ainda ter

um futuro digno.

Para alguns o quantum indenizatério ndo teria a fungdo de indenizar ou
reparar a dor sofrida, mas, sim, e tdo somente, servir de compensacao a dor
sofrida, pois esta ndo é passivel de avaliagdo. Essa satisfagao teria sentido
duplice para o ofendido — a compensar, em parte, seu direito ferido; vez, por
outro lado, o seu ofensor, de alguma forma, punido. Para outros tantos, a
funcdo de indenizacdo — ou da reparagdo como preferimos denomina-la — é
de cunho eminentemente punitivo ao agente que pratica a ofensa. Puni¢céo
essa que deve revelar-se exemplar, para que o ofensor ndo seja tentado a
repetir o ilicito. (PICCOLOTTO, 2003, p. 49)

Ante a dificuldade de se fixar a indenizagdo por dano moral, cabera assim
ao Juiz determinar o valor da indenizacdo que melhor se adequaria ao caso da
devolucao de criangas e adolescentes, referente a compensacao que devera ser a
mais ampla possivel, a aproximar-se de uma verdadeira repara¢cao, Como nos ensina

Clayton Reis:

A idéia prevalente do livre arbitrio do Magistrado ganha corpo na doutrina e
na jurisprudéncia, na medida em que se transfere para o juiz o poder de
aferir, com o seu livre convencimento e tirocinio, a extensao da lesdo e o
valor da reparacado correspondente. Afinal, € o juiz quem, usando de
parametros subjetivos, fixa a pena condenatéria de réus processados
criminalmente e/ou estabelece o quantum indenizatério, em condenacao de
danos ressarcitérios, de natureza patrimonial. (REIS, 2001, p. 94)

Ainda alerta 0 mesmo autor para a importancia da reparacao dos danos
morais, e defende que toda a sociedade deveria levar em consideracdo esta
reparacao, afinal é a moral que faz com que os seres humanos possam ter limite

para viver em sociedade.

A reparagcdo dos danos morais, além de constituir um direito maior do
individuo, é também um dever que a sociedade impbde aos seus
componentes. Somente os individuos que vivem insulados e, portanto, ndo
convivem no meio social, ndo sabem compreender a extensdo dessa regra
comunitéria. Afinal, o maior sentimento que une os homens e os leva a
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conviver em sociedade, é exatamente o sentimento de fraternidade e amor
ao préximo que os une e os mantém ligados através de uma moral social.

A ndo-reparagdo desses valores podera se constituir em fator de
desagregacdo da sociedade, eis que ficard sem defesa o mais nobre dos
patrimoénios do espirito humano e que se constitui na causa maior de
unidade da sociedade — a moral. (REIS, 2001, p. 103)

A Constituicao Federal de 1988 assegura o direito de haver indenizagao
por danos morais, a todos que se sentirem ofendidos, em sua esfera intima,
conforme preconiza art. 5% incisos V e X. No mesmo sentido, o Cddigo Civil
Brasileiro, no art. 186, estipula ato ilicito aquele que causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral. O dano deve ser reparado, como dispde os arts. 927 e
seguintes, sobre a Responsabilidade Civil.

3.2 A responsabilidade da familia substituta, da sociedade e do
Estado

Uma vez comprovado o dano moral e material a crianga e ao adolescente,

nao resta duvida acerca da responsabilidade que a familia substituta, o Estado e a

prépria sociedade tem sobre estas conseqiiéncias. Afinal &€ dever de todos zelar pela

protecdo da infancia e da adolescéncia, como dispdée o art. 4°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do

poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos

referentes a vida, a salde, a alimentagéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,

a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Parégrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagao e na execugao das politicas sociais publicas;
d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecao a infancia e a juventude.

Assim, € dever de todos assegurar a crianca e ao adolescente o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, e conseqientemente evitar a devolucdo de
criangas e adolescentes, problema este de responsabilidade tanto da familia, quanto
da sociedade e do Estado.
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3.2.1. A responsabilidade da familia substituta

A familia substituta, de fato ou de direito, deve ser considerada como a
principal responsavel pela crianga e pelo adolescente, afinal, assumiu
voluntariamente e por opcao prépria o encargo da crianca. A familia, ao levar a
crianca para casa, se compromete com sua seguranca e protecdo, pois, tem a
consciéncia de ser a crianca um ser indefeso e dependente, que ndo possui culpa
de estar em determinada situagéo.

Para Rocha (2000), quando a familia resolve assumir a crianga nos seus
primeiros anos de idade, considerada como “adotavel”, pelos critérios de preferéncia
dos casais cadastrados nas Varas da Infancia e da Juventude, tira-lhe a
oportunidade de ser adotado por uma familia que realmente esteja disposta a formar
um vinculo de filiacdo, a legalizar o estado de filiagdo, sendo assim nao haveria
justificativa para a rejeicao posterior da familia.

A mesma autora ainda esclarece que é por esta razdo que deve ser
negada a guarda quando a familia ndo for idébnea ou madura pra assumir uma
crianga, para se evitar a futura devolugao imotivada e irresponsavel. Afinal, adotar
nao é um direito em favor do adulto, mas da crianca, buscando a sua inteira
protecéo.

As pessoas com quem lidamos (que devolvem criangas) sabem bem que
seu maior “trunfo” é ndo terem assinado papel nenhum, nao terem se
comprometido a nada, ou terem assinado um papel de guarda judicial, que

até agora tem sido facil de revogar por ato unilateral, sem qualquer motivo
justificado. (ROCHA, 2000, p. 106)

Deste modo, a familia substituta deve ter consciéncia da importancia que
€ trazer para sua casa uma crianga ou adolescente, pois nao se trata de um produto,
que quando apresentar problema, se pode devolver ou jogar fora, ndo se trata de um
animalzinho, pois € um ser humano que merece ser tratado como sujeito de direitos,
e realmente possui direitos.

A familia adotiva responsavel pelo adotando, deve trata-lo como filho,
pois, quando a adocao transita em julgado, este passa a possuir direitos de filho, e é
considerado juridicamente como filho. Contudo, néo basta, pois, deve ser adotado

emocionalmente como filho. Dificilmente uma mé&e abandona seus filhos, na maioria
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das vezes isto ocorre por motivos financeiros, ao contrario do que ocorre na
devolug&o, como visto os motivos sdo outros.

A responsabilidade da familia substituta consiste em proteger a crianca e
o adolescente, buscando dar eficacia a protecado integral, respeitando todas as
etapas do processo de adocao, e facilitando a adaptacao da crianga a familia, assim
como, apos a adogao, considera-la como filho, juridica e emocionalmente.

Enfim, o foro competente para analisar estas questbes de
responsabilidade sera a Vara da Infancia e da Juventude. As partes terao direito de
produzir provas e de interpor recurso, sendo que, cabera a responsabilidade civil e

criminal.

3.2.2. A responsabilidade da sociedade e do Estado

Além da responsabilidade da familia, também deve ser delimitada a
responsabilidade do Estado, em colocacdées familiares, pelo seu descuido em
colocacbes desastrosas, que acabam gerando esta situacdo irremediavel, a
devolucao de criancas e adolescentes, onde atualmente a Unica solugdo é a
institucionalizagdo das mesmas.

Para Rocha (2000), o Estado deve evitar a todo custo a solucdo do
“abrigamento definitivo”, infelizmente vista como tdo normal pela sociedade, fruto de
uma cultura de assistencialismo e institucionalizagcdo banalizada ao extremo. Ao
contrario dessa visdo, o Estado deveria assumir e reconhecer que existe essa
mazela social e cultural, e que ela deve ser coibida, a partir de esclarecimentos e
educacao.

Portanto, nas chamadas “solugbes politicas” reside uma das maiores
questdes do Brasil, as quais passam necessariamente pelo debate sobre o
nosso modelo de desenvolvimento. Aqui as politicas publicas ndao se
caracterizam por serem instituicdes, o que implicaria em permanéncia, em
continuidade das agbes e medidas iniciadas, independentemente das
mudancas de governo. Politica publica nao é sinbnimo de assistencialismo,
e, muito menos, de paternalismo, antes é conjunto de agées, formando uma
rede complexa enderegcada sobre precisas questdes de relevancia social.

Sao acgdes, enfim, que objetivam a promogao de cidadania. (VERONESE,
1999, p.193)
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Cabe ao Estado investir em suas politicas publicas, entre elas a
relacionadas ao direito da criangca e do adolescente, cuidando de assuntos de
relevancia social, esclarecendo sobre a atual situacéo de criangas e adolescentes, a
necessidade da adocédo e o perigo da devolucao. O Estado tem a obrigacdo de
investir em educacéo, pois € ela a base de todo o ser humano e de uma sociedade
consciente. Sem educacdo o ser humano ndo se desenvolve e ndo € capaz de
entender os problemas de seu pais.

Rocha (2000), ainda sugere campanhas de saude publica, quanto a
saude mental e psicoldgica de criancas e adolescentes, praticamente inexistentes no
pais. Campanhas com temas sobre violéncia contra criancas, abandono de criangas,

paternidade responsavel, e até mesmo, guarda responsavel de criangas.

Obviamente, ndo assegurando politicas essenciais nessas areas, e meios
de atender as demandas, o Estado nido tem tido moral para desencadear
esse tipo de propaganda nem de campanha. Enquanto isso, milhares de
criangas continuam sofrendo pela omisséo da familia, da sociedade e do
Estado. (ROCHA, 2000, p. 111)

Faz-se necessario que o Estado invista em educacao e informacao para a
populacao, que leve as familias a importancia que tem uma adog¢éo, que demonstre
serem as criancas e os adolescentes a principal preocupacao, fazendo valer as
normas da prioridade absoluta, constantes no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

GUILHERME OLIVEIRA ja afirmara que, “infelizmente, as boas leis nédo
chegam para garantir boas estatisticas e muito menos para garantir
felicidade”. O alerta vem confirmado, no Brasil, a partir da entrada em vigor
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem permitido, na dltima
década, a possibilidade de levantamento de dados que, em sua maioria,
demonstram que é preciso transformar a politica de atendimento aos
direitos de criangas e adolescentes brasileiros, exigindo a materializagdo do
principio da prioridade absoluta no atendimento dos interesses destes.
(BRAUNER E AZAMBUJA, 2003, p.34, grifo do autor)

Igualmente, ndo pode o sistema de Justica se omitir em suas
responsabilidades. A atual legislacao referente aos direitos da infancia e da
juventude sabe-se ser uma das legislacées mais modernas, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente é garantidor da Protecdo Integral, colocando criancas e
adolescentes em prioridade absoluta. Contudo, ndo basta haver leis, deve o Estado

dar eficacia as normas, colocando em pratica, aquilo que muitas vezes sé fica no

papel.
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Ainda, ha os meios de comunicagdo, que tanto pode ajudar em
campanhas e esclarecimentos, veiculando em jornais, radios e canais de televisdo
assuntos sobre os direitos da crianga e do adolescente, com o auxilio do Estado,
levando assim, conhecimento a populacdo de uma maneira mais rapida. Afinal, a
midia atualmente tem sido de grande relevancia social, para obtencdo de
informacao.

Contudo, a imprensa esta assumindo outro papel, intervindo muitas vezes
para lancar mais duvidas e favorecer a cultura da informalidade quanto a posse de
criangas, invertendo a situacao, opinando, sem conhecimento de causa e causando

consequentemente maiores danos.

Inadequado, inoportuno e impertinente € que outras instancias, em casos
extremos e delicados como estes apontados, intervenham de forma
desastrosa e indbil, sem conhecimento de causa, as vezes por razdes de
“solidariedade humana” com uma certa familia que esta com uma crianga,
solidariedade que vé sobretudo o interesse do adulto (que reclama, vai a
imprensa, da entrevista e chama atencdo), tomando partido a favor ou
contra a permanéncia da guarda (...). Esquecendo que a andlise da
idoneidade para adocéao da familia foi reservada por lei a funcao judicial, e o
parametro legislativo maior é o interesse dos menores e ndo dos adultos.
(ROCHA, 2000, p. 112)

A midia deve ter responsabilidade ao veicular suas noticias, deve se
comprometer a proteger principalmente a crianca e o adolescente, e né&o
determinadas situacdes que julga serem em nome da justica. Deve conhecer o
Estatuto da Crianga e do Adolescente e os direitos fundamentais explicitados na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, para assim evitar
constrangimentos e danos, principalmente para o infante e o jovem que ja se
encontram, muitas vezes, em frageis situagdes, sendo dever do Estado fiscalizar

essas noticias.

A familia as vezes inconformada com uma deciséo judicial que lhe indeferiu
a guarda ou adogado de uma crianga, que vai a imprensa reclamar e as
vezes até consegue, em grau de recurso, a posse das criancas, esta
mesma familia ird chamar a imprensa, depois, anos mais tarde, na hora de
devolver a crianga? Nao vai! (ROCHA, 2000, p. 112)

Além disso, também pertence ao Estado e a sociedade em geral, esta
responsabilizagdo com as criangas e os adolescentes do Brasil. Um Estado que néo
investe em educacdo e saude, que ndo conscientiza a sua populacao acerca das

suas criancas abandonadas, e que nao politiza os problemas da adocao, é tao
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culpado pela devolugdo quanto a prépria familia substituta que devolve o infante
adotando, e por vezes, ja adotado.

Como esclarece Hoppe (2003, p. 12), “a atividade exige ndo apenas estar
ideologicamente comprometido. E preciso a sociedade estar culturalmente
preparada para poder dar uma interpretacao utilitaria da norma juridica. E, acima de
tudo, nunca perder de vista o destinatario de nossas agdes: a crianca”.

Esta atitude revela a necessidade de, no ambito nacional, termos um melhor
monitoramento dos compromissos assumidos pelo governo federal, uma
vez que tem se mostrado muito improdutiva a simples apresentacao de

propostas sem nenhum acompanhamento e fiscalizagdo da implementacao
das mesmas. (VOLPI, 1996, p. 10)

Assim, compete a sociedade monitorar os compromissos assumidos pelo
governo federal, e este além de apresentar propostas, projetos e leis sobre a
protecdo da criangca e do adolescente, é seu dever acompanhar e fiscalizar a
implementacdo das mesmas, uma vez que tem se mostrado improdutivas tais agdes,
pois é alarmante a situacado de muitas criancas e adolescentes, que se encontram

em estado de abandono no nosso pais.

Nesse contexto também se insere o proprio conceito de cidadania:
sociedade cidada é aquela que se responsabiliza por suas criangas,
incrementando todas as possibilidades que, efetivamente, déem condigbes
e estimulem as familias a se habilitarem nesse projeto de vida, no qual se
pretende constituir/construir, portanto, um novo entendimento acerca da
paternidade e da maternidade que néo se limite a geracao biolégica, antes
uma geragao que evidencie, sem duvidas, o grande respeito e fascinio pela
humanidade. (VERONESE E OLIVEIRA, 1998, p. 118)

Portanto, € responsabilidade de todos protegerem criancas e
adolescentes, responder por suas acdes e omissdes, diante de tal problema juridico-
social que afeta profundamente criancas e adolescentes “devolvidos”.

3.3. As vias de reparacao judicial

Na situacao da devolugcédo de crianga e adolescente, diante da existéncia
dos danos irreparaveis, tanto por danos morais, quanto patrimoniais, e da
comprovagao da responsabilidade da familia, surge a duvida sobre a possibilidade
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de uma reparacao judicial. Nesse caso, questiona-se qual o melhor caminho, para se
evitar que mais danos sejam causados aos devolvidos.

Uma vez que a familia substituta deve ser responsabilizada pela
devolucdo, pois, assumiu voluntariamente, e por livre opcdo, a incumbéncia de
assegurar a crianca ou ao adolescente, um futuro digno. A reparacéo judicial poderia
incidir sobre o direito a alimentos, sobre uma indenizacdo moral e patrimonial, ou até
mesmo ser submetida a uma responsabilizacdo criminal, pelo crime de abandono
material e moral. No entanto, tais medidas devem ser pensadas com cautela, pois o
que se pretende é proteger a crianca e o adolescente e ndo coloca-los em uma
situacdo mais delicada.

Criar uma punicdo legal para pretendentes e pais por adogdo poderia
diminuir os casos de devolugdao? No entanto poderia forcar uma convivéncia
entre pessoas que nao criaram vinculos, ou ainda, resultar em abandono,

rejeicdo e maus tratos fisicos e/ou psicologicos, ou seja, a revitimizagdo da
crianca/adolescente. (SILVA, 2008, p. 63)

Como leciona Rocha (2000), tais solugbes poderiam ser criticadas por
alguns, pois, elas ndao devolvem a familia a crianca, contudo, permitem a obtencao
de recursos para que essa crianga tenha acesso a um sistema educativo formal de
qualidade, possibilitando o acesso a uma terapia psicolégica necessaria para
superar traumas psicologicos profundos. Para que possam até mesmo ser tentado
um apadrinhamento apoiado (esses recursos podem ser encaminhados para alguém
que possa assumir a guarda dos menores, a partir dessa ajuda material), e para que,
enfim, essas criangas e adolescentes possam ter um minimo de conforto material e
perspectivas otimistas para o seu futuro, resgatando assim a sua auto-estima.

Ainda comenta a autora (Rocha, 2000), que tais medidas poderiam
funcionar também como desestimulo a devolucdo leviana e desmotivada de
criangas, pois a conseqliéncia patrimonial seria mais séria e muitos hesitariam em
lancar mdo de uma leviana e desmotivada “devolucdo”, se confrontados com a
hipétese de ter de pagar alimentos ou uma indenizagdo por danos morais e
patrimoniais. E como prova disso, Rocha (2000) aponta um exemplo desse
“desestimulo” em situacdo semelhante, perante uma mae biolégica desentendida
com a filha:

M., de 16 anos, foi entregue pela mae ao Juizado, e a adolescente foi para

uma casa de meninas[...]. Sendo a mae funcionaria publica, o Ministério
Publico entrou com pedido de alimentos e de desconto em folha de
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pagamento, o que foi deferido. Passaram-se poucos meses e a menina
acabou voltando para a mae [...]

Coincidéncia ou nao [...] sem duvida que a consciéncia de direito alheio,
for¢cada por uma decisao judicial, foi a0 menos capaz de mostrar para a mae
0 prejuizo que estava causando [...] remotamente refletido no valor da
pensao coagida a pagar.

(ROCHA, 2000, p. 105, caso real da 1.2 Vara da Infancia de Campo Grande,
MS.)

Inegavel é que o Estado responsavel por colocacdoes familiares
desastrosas, sem atender ao interesse da crianga e do adolescente, deve procurar
assegurar em favor da crianca a responsabilizacdo das familias, através de
alimentos ou reparacdes, que poderao assim ajudar a resgatar a auto-estima do
abandonado e até mesmo possibilitar o encaminhamento da crianga ou adolescente
a outra familia, subsidiada pelo ex-guardiao.

O Estado ao assumir 0 seu papel de garantidor dos direitos da crianca e
do adolescente, com esta atuacdo do sistema judicial, acabara por difundir a
reparacao judicial como funcado pedagdgica perante a comunidade, amenizando o
problema dessas criangcas e adolescentes devolvidos, que retornam ao estado de
abandono e se encontram novamente desamparados.

Incumbe ainda analisar quem sera encarregado de defender
materialmente a crianca e o adolescente devolvido, quem tera a capacidade juridica
de entrar com a acao, e requerer o pedido da reparacdo. Assim, rege o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em seu art. 201, lll, as atribuicbes do Ministério
Publico, quanto a defesa de direitos da crianca e do adolescente, em matéria civel,

justamente quanto aos pontos do tema da devolucao.

Art. 201. Compete ao Ministério Publico:

[...]

[ll - promover e acompanhar as a¢des de alimentos e os procedimentos de
suspensao e destituicdo do patrio poder, nomeagao e remocgao de tutores,
curadores e guardides, bem como oficiar em todos os demais
procedimentos da competéncia da Justi¢a da Infancia e da Juventude;

O Estatuto estabelece a atuacdo do Ministério Publico como fundamental
a sua aplicacao, assim quando o Promotor de Justica ou o Curador atua fiscalizando
ou promovendo a aplicacao correta das normas estatutarias em favor da crianca e
do adolescente, esta, em ultima andlise, promovendo o interesse publico primario,

interesse social, buscando o bem-comum, como dispde o art. 5° e 62, do ECA.
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Art. 52 Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagédo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agao ou omisséo, aos seus
direitos fundamentais.

Art. 62 Na interpretacdo desta Lei levar-se-d40 em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condicdo peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.

Contudo, nao é apenas o Ministério Publico que possui o dever de zelar
pelos direitos e interesses da crianca e do adolescente, Hugo Nigro Mazzilli citado
por Rocha (2000) aponta outros membros e instituicoes:

Ademais, cumpre deixar claro, posto 6bvio, ndo é apenas o Promotor de
Justica da Infancia e da Juventude o Unico érgdo do Ministério Publico que
zela pelos direitos e interesses ligados a protegdo dos menores. O Promotor
criminal, o curador de familia, o curador de incapazes, o Procurador de
Justica, enfim, toda a Instituicdo, na forma e nos limites da lei local de

organizagao do Ministério Publico, esta investida na proteg¢édo da infancia e
da juventude. (ROCHA, 2000, p. 102)

Ja, a Defensoria Publica, nas Varas da Infancia age em favor dos
guardides, formalizando o pedido de cancelamento da guarda, contudo, seria
perfeitamente possivel e viavel que sua atuacao preferencial passasse a ser em prol
da crianca e do adolescente, no sentido de lutar processualmente pela permanéncia
da guarda ou ao menos pelo direito a alimentos do infante. Em todo o caso, sempre
seria possivel e mais desejavel que dois Defensores pudessem agir representando
estes dois interesses em colisdo, como defende Rocha (2000).

Assim, cabe analisar a aplicacdo da responsabilizacdo criminal e civil,
para se chegar ao estudo do caso concreto, pois ja existem casos de alimentos e
reparacao judicial a favor de criancas e adolescentes devolvidos, para enfim

comentar-se sobre alguns exemplos.

3.3.1. Responsabilidade criminal

O Cédigo Penal, nos arts. 241 a 243, contempla varias figuras criminosas
contra o estado de filiagdo, reprimindo sucessivamente o registro de nascimento

inexistente, o parto suposto, o registro de filho alheio como préprio, a ocultacdo ou
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substituicdo do recém-nascido, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado
civil. O mesmo Cédigo esclarece que, se praticado o crime por motivo de
reconhecida nobreza, o juiz poderd deixar de aplicar a pena (art. 242, paragrafo
unico), conforme Monteiro (2004). No caso em tela se comenta sobre a “adogédo a
brasileira”.

A criacao e a educacdao, de todas as obrigacdes, sdo vista como uma das
mais importantes, por isso a infracdo desse dever legal e moral acarreta sancdes
civis e criminais para o conjuge infrator. Do ponto de vista civil, o0 abandono do filho
induz inibicdo do poder familiar (art. 1.638, inciso Il, do CC/02). Do ponto de vista
criminal, as sancbées acham-se cominadas nos arts. 244 a 246 do Cédigo Penal, que
reprimem os delitos de abandono material e intelectual de criangas e adolescentes.

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou
de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de
ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, nao lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de

pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem
justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:

Pena - detengéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes 0
maior salario minimo vigente no Pais.

Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra
ou ilide, de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego
ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada.

Art. 245. Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja
companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou materialmente
em perigo:

Pena - detengéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

§ 1°2- A pena é de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusao, se o0 agente pratica
delito para obter lucro, ou se 0 menor € enviado para o exterior.

§ 2° - Incorre, também, na pena do paragrafo anterior quem, embora
excluido o perigo moral ou material, auxilia a efetivagéo de ato destinado ao
envio de menor para o exterior, com o fito de obter lucro.

Art. 246. Deixar, sem justa causa, de prover a instrugédo primaria de filho em
idade escolar:

Pena - detencao, de quinze dias a um més, ou multa.

Monteiro (2004) defende ainda que se os deveres inerentes ao poder
familiar sdo descumpridos com danos aos filhos, além da suspenséo e destituicdo do
poder familiar, é perfeitamente adequada a aplicagdo dos principios da

responsabilidade civil, com a condenacao do genitor na reparacao cabivel.
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Deste modo, os pedidos de suspensao ou de destituicdo do poder familiar
podem ser cumulados com o pedido indenizatério, em face do disposto no art. 292, §
1°, incisos I, Il e lll, do Cédigo de Processo Civil, em razdo da compatibilidade dos
pedidos entre si, do mesmo tipo de procedimento para ambos e da competéncia
jurisdicional existente para a sua apreciacdo, mesmo em comarcas com varas
especializadas.

Caberia entdo, depois de analisar os crimes de abandono material e
intelectual, além da entrega de filho menor a pessoa inidénea, no caso da devolugcao
de criancas e adolescentes, estes tipos de pena seriam aplicaveis ao caso, e se
teriam eficacia, como argumentar Rocha (2000):

Seria possivel processar por crime de abandono? Além de ele estar restrito
a responsaveis legais (pelo que me lembro), o que ja excluiria algumas das
hipéteses (a guarda de fato, p. ex.), ainda é discutivel se alguém que leva
ao Juizado, declarando-se “impotente” para assumir a crianga, esteja
“abandonando-a”. A meu ver, ndo esta entregando-a a autoridades
competentes. (ROCHA, 2000, p. 86)

Assim, o crime de abandono somente seria possivel no caso de adocodes
ja transitadas em julgado, afinal, os pais adotivos respondem como responsaveis
legais, pois a adocao possui carater irrevogavel, diferentemente das outras familias
substitutas. Além disso, a crianga ou adolescente que é devolvido ao Juizado, ndo
esta sendo abandonado de fato, apenas se transfere a responsabilidade da familia
para o Estado, o qual passara a arcar com as despesas materiais e com a educacao
do devolvido, ndo estaria assim caracterizado o crime de abandono.

Ha ainda, outro questionamento sobre a eficacia de um processo criminal,
se realmente este amenizaria ou evitaria o problema de criancas e adolescentes
devolvidos, ou s6 causaria mais danos. Afinal, a familia passaria a hesitar mais
ainda em adotar criangas e adolescentes, sob o pretexto de responder a um
processo crime, no caso de inadaptacao da crianca a familia.

E, se fosse possivel o processo crime, qual seria a utilidade desse
processo?

Mas isso € matéria para juizes criminais. Para n6s, que queremos proteger
a crianca, qual utilidade (para a crianga) desse processo crime? Ficarao os
adultos “mais bonzinhos” por isso? Isto impediria a devolugdo ou o
abandono, maus tratos e humilha¢des? Duvido muito. (ROCHA, 2000, p. 86)
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Para Rocha (2000), a insisténcia em se acenar com o Direito Penal como
a solucao para todos os males tem desviado a atencao de outras sedes de solucao
de conflitos muito mais eficazes, e, como tal, tem perpetuado as problematicas e a
injustica social, por ndo dar visibilidade e o devido valor a outros mecanismos mais
eficazes dentro do sistema juridico. Com efeito, é de preferéncia em outras areas do
Direito que se espera encontrar solugdes efetivas, que atendam as reivindicacoes
dos sujeitos de direitos.

Sendo assim, a mesma autora (Rocha, 2000) sugere como melhor forma
a utilizacdo do Direito Civil, ou seus desdobramentos dentro dos novos ramos do
direito (Consumidor, Meio Ambiente, Infancia). Considera como um melhor caminho
para se amenizar situacées, onde nao cabe aplicar o Direito Penal, e que ainda
poderia dar uma resposta mais eficiente e mais justa aos anseios das vitimas. No
direito civil entdo que se encontrariam os melhores caminhos para a solugcdo do

problema de criancas e adolescentes devolvidos.

3.3.2. Responsabilidade civil

Como ja visto, a devolucdo de criancas e adolescentes ocorre em todas
as modalidades de familia substituta, porém, cada uma possui caracteristicas
préprias, pois as familias assumem encargos diferentes, sendo que a cada uma
cabera um tipo de responsabilizacdo. Ha duvida sobre se cabera acdo de alimentos
e/ou acao de reparagao de danos morais e/ou patrimoniais em favor de criangas e
adolescentes que sofrem a devolucgéao.

Para um jurista, decidir se é cabivel ou ndo alimentos ou reparacéao, é
necessario primeiramente que ele assuma a idéia da crianca e do adolescente como
sujeitos de direitos, 0s quais ndo sdo meros objetos de poder dos adultos, mas que
merecem serem protegidos, diante da injusta e ilegal situacao que é o problema da
devolucdo. Faz-se necessario implantar a nogao de uma nova “cultura de adocgao”,
para evitar preconceitos e tabus, nao sé por parte da sociedade, assim como, por
parte de muitos juristas.
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Da parte das autoridades, dos técnicos, das instituicbes de abrigo, esses
meninos, em regra, recebem olhares de compaixdo, que ndo abala o
conformismo com que tém sido tratadas estas questées. O adulto que
devolve alega problemas incontornaveis e isso, em regra, é aceito sem
maiores cautelas nem questionamentos, justamente porque, afinal, nossa
cultura nos diz que eles estiveram cuidando por longos anos duma crianga
abandonada, “sem obrigagdo nenhuma” (sobretudo nos casos de guarda de
fato ou judicial): afinal, ndo eram parentes [...]. (ROCHA, 2000, p. 100)

Logo, reconhecer os direitos de “meninos e meninas devolvidos” sera
possivel, quando tais situagdes afligirem a consciéncia juridica, o real sentimento do
justo, quando tais situacGes forem vistas como problemas, mesmo perante uma
suposta aparente lacuna legal. Isso podera ocorrer quando a visao ideoldgica que a
sociedade tem acerca do “menor abandonado” mudar o suficiente, para que, se
possa ver o infante, como o sujeito de direitos que o ECA reconheceu, mas que
ainda falta consagrar plenamente na aplicacao pratica do direito, como esclarece
Rocha (2000).

No caso da guarda de fato, a situacdo € mais delicada e exige uma
fundamentacdo adequada, uma vez que, os “flhos de criacdo” nado possuem
nenhum tipo de documentacdo que comprove a responsabilidade da familia''. A
familia ndo assume nenhum tipo de dever perante o juiz; e, por isso, se sente no
direito de devolver a crianga, na verdade nao poderia devolver o que nunca foi seu
por direito.

Enquanto na guarda judicial, embora revogada por ato judicial, ainda
persiste os deveres do guardido, entre os quais, o de prover a subsisténcia da
crianca e do adolescente, ou seja, o dever de alimentar (art. 33 do ECA). Mesmo
com carater de revogavel, por ato fundamentado do Juiz (art. 35 do ECA), o
cancelamento da guarda nao significa uma devolugdo, pois 0 que se busca é
atender aos interesses do infante, ndo do guardido (devido a obediéncia ao principio
do art. 6° do ECA, regra maxima de interpretacao da lei), ou seja, isso vai ocorrer
quando o menor passa a ser hostilizado no lar substituto, e passa a ser vitima de
violacdo de seus direitos.

No caso das criangas “filhos de criacdo” (guarda de fato ou judicial),
deveria ser exigido pelos Juizes a comprovagdo de um motivo justo para
nao formalizar uma guarda de crianga que esta em seu poder ha anos, bem

"' Cabe observar o art. 1.593, do Cédigo Civil de 2002, “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem (grifo nosso)”. Na guarda de fato, deve-se levar em consideragéo a relagao socio-afetiva, que ira configurar o
parentesco civil.
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como para o cancelamento da guarda de crianga que viveu longos anos
com uma familia. (ROCHA, 2000, p. 89, grifo do autor)

J& no caso das “adocbes a brasileira”, considerada como informal e por
isso ilegal, a doutrina e a jurisprudéncia muitas vezes vém entendendo a sua pratica
com motivo de reconhecida nobreza, afinal a familia resolve assumir a crianga como
seu filho legitimo, registrando e adquirindo assim total responsabilidade.

Todavia, como defende Rocha (2000 p. 92), “[...] depois de 1990 ndo mais
h& tantos entraves legais para realizar-se uma adoc¢ao legal, e essa desculpa da
burocracia ja ndo tem fundamento para justificar o recurso a ‘adocao a brasileira’.”
Contudo, ao assumir e registrar a criancga, a familia passa a ser a responsavel legal,
devendo assim responder pelos danos causados, bem como na devolugéo.

Enfim, no caso da sentenca da adocédo transitar em julgado, o adotado
passa a ser filho da familia e, por isso, passa a ter todos os direitos de filhos, entre
eles, o direito a assisténcia material, moral e educacional, por isso, quando
devolvido, estes deveres da familia ainda subsistem.

A reparagéo judicial pode ser baseada legalmente no art. 186, do Cddigo
Civil de 2002, o qual estipula ato ilicito aquele que causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, devendo o dano ser reparado como dispde os arts. 927, o
qual dispde sobre a responsabilidade civil.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissado 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.

A analise do art. 186 do Cdbdigo Civil Brasileiro, o qual disciplina a
responsabilidade extracontratual, demonstra que quatro sdo seus elementos
essenciais, acao ou omissao, negligéncia ou imprudéncia do agente, relagdo de
causalidade e dano. Como ja estda comprovada, a devolucdo da crianca e do
adolescente é acao voluntaria cometida pela familia que assumiu a responsabilidade

e que consequentemente acaba gerando danos materiais e morais, devido aos
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traumas sofridos pela crianga, além da perda do conforto material proporcionado
pela familia.

Além da indenizacao, caberia igualmente o direito a alimentos, pelo que a
obrigacao alimentar decorre do dever que os pais possuem de sustentar os filhos
menores, segundo disposto no art. 1.566, IV, do Cdodigo Civil de 2002. Entretanto,
mesmo depois da devolucdo ainda deve configurar o dever de sustento pela familia,
pois esta possui a responsabilidade sobre a crianga e o adolescente, pelo menos até

surgir uma nova colocacao em familia substituta.

3.3.3. O caso concreto

Como relata Monik Fontoura Silva, em pesquisa desenvolvida para
trabalho de conclusdo de curso, em Florianépolis, houve um caso de acdo de
alimentos'? movida contra familia que devolveu crianca, e sendo determinado o
pagamento mensal de uma cesta basica, contudo, ndo houve reparagao por danos
morais. Assim, relata Silva (2008, p. 63), em sua monografia, “em um caso de
devolugcao acontecido em Floriandpolis, os pretendentes foram obrigados pela
justica a pagarem mensalmente uma cesta basica a crianca até o momento que esta
for adotada por uma outra familia ou ao completar 18 anos”.

Outro caso recente é a Agao Civil Publica movida pelo Ministério Publico
Estadual de Minas Gerais, por danos morais contra um casal de Uberlandia (MG), o
qual devolveu uma crianca. O Ministério Publico solicitou uma liminar para
concessao do pagamento de pensao alimenticia, para que a menina possa receber
tratamento psicolégico, além de uma indenizacdo por danos morais, conforme
noticia publicada no site do Consultor Juridico'®.

O promotor de Justica Epaminondas Costa, responsavel pelo pedido da
reparacao judicial ja exposta, ainda informa que esta cuidando de outro caso

semelhante, de um menino de 15 anos, que também foi devolvido, entretanto, como

12 J4 foi requerido ao juiz vistas dos autos para andlise do caso, o pedido foi feito por Enio Gentil Vieira Janior, advogado do
Juizado da Infancia e da Juventude de Florian6polis, conforme anexo, € no momento aguarda-se resposta.

' Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-mai-27/mp-move-acao-casal-devolveu-crianca-adotada>. Acesso em:
15.06.2009.
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ja possui idade suficiente para saber as causas da devolugdo, podera ajudar o
Ministério Publico prestando maiores informagoes.
Como se pode perceber, a visdo dos operadores de direito estido
mudando em beneficio ao melhor interesse da crianga e do adolescente, buscando a
reparacao dos danos causados pela devolucdo. Atualmente a jurisprudéncia e a
doutrina, paulatinamente, tém dado prioridade a protecao de seus direitos. Acredita-
se assim que mais decisdes deverdo ser tomadas em prol da protecao integral de
criangas e adolescentes devolvidos.
Depois de um longo periodo de tratamento da crianga como objeto de
direitos, 0 novo paradigma que coloca a crianga como sujeito de direitos
ainda ndo conseguiu se enraizar no direito brasileiro. Todavia, percebe-se,
pelas decisdes mais recentes, a sua aplicacdo como norma principal em
face das medidas que envolvem interesses da crianga. O STJ
constantemente afirma que a sua jurisprudéncia se consolidou no sentido
de interpretar as normas do ECA de maneira a resguardar sempre os
interesses do menor. Assim, a tendéncia é a consolidacdo deste principio
como garantidor de direitos constitucionais e infraconstitucionais, tarefa na

qual a contribuicdo jurisprudencial e doutrinaria tem papel bastante
relevante. (MEIRELLES, 2006, p. 489)

Com isso, busca-se analisar juridicamente a questdo do problema de
criangas e adolescentes “devolvidos”, com a sua reparacdo, sob a otica civil e
criminal, visando buscar a melhor solucao para amenizar o dano causado a crianca,

principal preocupacgao do presente estudo.

3.4. A prevencao da devolucao, através do prevalecimento do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e do
principio da dignidade da pessoa humana

Como se tem verificado nas ultimas décadas, através da possibilidade de
levantamentos de dados, a politica de atendimento aos direitos de criangas e
adolescentes brasileiros, estipulada nos arts. 86 e 87, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tem se mostrado ineficiente, sendo necessério fazer valer a
materializagdo do principio da prioridade absoluta no atendimento dos interesses
destes, através do prevalecimento do principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente e do principio da dignidade da pessoa humana.



91

Como afirmam Brauner e Azambuja (2003), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente trata de um instrumento de transformacdo social e de garantia do
principio da dignidade humana e da protecao integral, uma forma de conscientizacéo
da sociedade sobre a violéncia praticada contra criancas e adolescentes.

No entanto, segundo Rocha (2000), para a efetiva e eficaz protecdo da
crianca e do adolescente resta ainda encontrar uma forma de evitar sua devolugéo
no curso do processo. O que falta é a prevencao, conscientizar a familia substituta
de sua responsabilidade em adotar, em assumir a crianca ou o adolescente como
um filho.

Assim, para prevenir a devolugdo de criangas e adolescentes além da
normatizagcao e regularizagdo sobre a matéria, € necessario uma conscientizagao
das familias substitutas sobre a responsabilidade de se adotar uma crianga, além do
comprometimento da sociedade e do Estado.

Weber (2005) sugere uma preparacao adequada com o suporte dos
Grupos de Apoio a Adocéao, técnicos do judiciario, e de abrigos, buscando refletir
sobre como 0os membros das familias por adocao resolvem por si mesmos as
questbes de discriminacdo e preconceito, podendo prestar com isso o auxilio
necessario para prevenir o problema juridico-social de criancas e adolescentes
“devolvidos”.

Enquanto grupos de apoio a adocao, técnicos do judiciario e abrigos nao
estabelecerem um didlogo efetivo e capaz de restituir & crianga a
possibilidade de viver em familia; enquanto os pretendentes precisarem
esperar anos a fio ainda que ndo desejem criangas recém-nascidas ou
brancas; enquanto nos mantivermos preocupados em nos eximir de
responsabilidades e atribui-las a outros, as criangas continuardo abrigadas
e o0s pretendentes continuardo sua espera sem filhos, o que abre caminhos

para muitas iniciativas desastrosas, na maioria das vezes guiada pelo
desespero. (MOTTA, 2005, p. 250)

Relevante para se prevenir a devolugdo de criancas e adolescentes é a
atuacao desses Grupos de Apoio a Adocéao, sociedades sem fins lucrativos, voltadas
a construcdo de uma nova cultura de adogao, conforme preconiza o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o principio do melhor interesse da crianca.

Considero-o um fendmeno interessante pela maneira franca e aberta como
a rede tem sido constituida. Sao sociedades realmente sem fins lucrativos,
cujos membros (geralmente a grande maioria é composta de pais adotivos)
trabalham voluntariamente para divulgara a adogao, prevenir o abandono,
preparar adotantes e acompanhar pais adotivos, encaminhar criangas para
a adogdo e, de maneira ampla, conscientizar a criangas mais velhas,
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criangas de cor diferente da dos adotantes e criangas com necessidades
especiais (WEBER, 2004, p. 80)

Em Florianépolis, existe o Grupo de Estudo e Apoio a Adocao de
Florianépolis (GEAAF) ', trata-se de uma sociedade civil sem fins lucrativos,
formados por pais e filhos, adotivos ou nao, profissionais, técnicos, que
voluntariamente se colocam a disposicdo da comunidade interessada em adocéo,

conforme cartilha divulgada pela propria instituigéo.

O GEAAF esta trabalhando para construir uma nova cultura de adogao e
defende que, se esgotadas todas as possibilidades deles permanecerem
com sua familia de origem, que sejam colocados em uma outra familia que
lhes proporcionem carinho e seguranca através do estabelecimento de
vinculos afetivos estaveis, significativos que pouco a pouco as convencerao
de que tém valor, sdo amados e dignos de amor. Para que isso aconteca
sem as duvidas naturais sobre o que é uma adogdo, a informacédo é o
melhor caminho. (GEAAF)

“Sabe-se que ndo é possivel acabar com o preconceito ou com a falta de
conhecimento com uma ou duas leis! E preciso um processo muito mais amplo de
conscientizacdo que envolve esclarecimento e a educacao”, afirma Weber (2005, p.
65).

Nao resta duvida de que o melhor é a prevencdo do abandono e da
devolucdo, e nao sua reparacao. Para tanto, deve-se cuidar das conseqiiéncias
morais e emocionais da familia e da crianca, conjuntamente, de forma a priorizar e
aplicar o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da solidariedade
familiar e do melhor interesse do menor (art. 227, caput, da Constituicao Federal de
1988), pois o instituto da adocao deve ter como finalidade primordial a protecao a
crianca e ao adolescente.

Evitar a devolucdo do adotando é dar eficacia ao art. 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, priorizando assim a protecédo integral da crianca e do

adolescente, e conseqlentemente visando o seu melhor interesse:

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

' O GEAAF ¢ localizado no Largo Sao Sebastido, 88 s/25, CEP 88015-560 Floriandpolis (SC), sendo uma instituicio que tem
se comprometido com a devolugdo de criangas e adolescentes, porém ndo consegui obter nenhum dado acerca do tema,
apenas material bibliografico.
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Assim, a protecao integral sera aplicada sempre que os direitos da crianga

e do adolescente, reconhecido pelo Estatuto, forem ameacgados ou violados, seja por

acao ou omissao da familia, da sociedade e do Estado, pois sdo eles sujeitos de

direito, devendo ser resguardados seus direitos fundamentais através de medidas de
protecdo, entre elas a prevencao da devolucéo da crianca e do adolescente.

Por outras palavras, na base do principio da protecédo integral esta a idéia

de efetivacdo dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente, com a

criagdo de instrumentos juridicos que assegurem tal realizacdo. A tutela

jurisdicional diferenciada € uma das facetas da protecao integral dos direitos

da crianga e do adolescente, que deriva da condicdo especial desses
sujeitos, por serem pessoas em desenvolvimento. (PAULA, 2007, p. 89)

Entende-se ser a forma de realmente elevar o adotando a condi¢ao de sujeito
de direito, de atingir a finalidade a ser alcancada, ou seja, assegurar seu 0O
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade

e dignidade.

Esse parece ser mesmo o espirito do nosso Cédigo Civil que, modernizando
as relagbes privadas, reconhece a fungdo social da adocao,
compreendendo-a como um instituto assistencial, cuja finalidade primordial
€ promover a dignidade e a solidariedade humanas. Nao fosse este o
escopo do legislador, ficaria sem sentido a regra constante do art. 1.625,
que expressa, com grande propriedade, ser admitida a adogdo somente se
resultar em beneficio para o adotando. (CAMBI, 2003, p. 33)

Além da protecdo integral, o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, enunciado no art. 12, lll, da Constituicdo Federal e no art. 6° da Lei
n. 8.069/90, também deve ser respeitada, pois, a crianga é pessoa, esta em
condigcao especial de desenvolvimento, necessario assim, o seguimento dos critérios
hermenéuticos para o entendimento do principio do seu melhor interesse.

A lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), dispbe exatamente sobre a protecéo integral da crianga. Seguindo o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o ECA trata a
crianga como pessoa, sujeito de direitos, considerada a sua peculiar
condicdo como pessoa em desenvolvimento. Essa condicdo especial é que

justifica a garantia de prioridade da efetivacdo dos seus direitos, consoante
dispOe o art. 42 da lei estatutaria. (MEIRELLES, 2006, p. 475-476)

Enfim, cabe assim proteger a crianca e o adolescente, fazendo prevalecer
os principios constitucionais da dignidade humana e da solidariedade humana, com
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a intencdo de buscar o melhor interesse da crianga e do adolescente, buscando
assim relacoes familiares saudaveis e baseadas no afeto e no amor.
Para Cambi (2003), o Estatuto da Crianca e do Adolescente, seguido pelo
Cédigo Civil de 2002, investiram na afetividade, depositando na familia a esperanca
de construcdo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria, com bases
constitucionais (art. 3.%, |, da CF), na medida em que reconhece que o bem comum
depende da existéncia de pessoas felizes, emocionalmente equilibradas e,
sobretudo, muito amadas.
Cuida-se de uma forma de familia substituta, decorrente do principio da
solidariedade humana, cujo escopo primordial é integrar o ser humano em
uma estrutura familiar, marcada pelo amor, em que se consiga promover

vinculos afetivos capazes de proporcionar o desenvolvimento humano e
social. (CAMBI, 2003, p. 30)

Para Fonseca (2006), a saida deste dilema seria proporcionar condicées
semelhantes de vida para todos os grupos, tanto para a familia de origem, quanto
para a substituta, de forma que houvesse a possibilidade de um consenso sobre o
bem estar da crianca e do adolescente. Sem desmerecer os ganhos humanitarios,
conquistados ao longo da histéria, como a plena integracdo da crianca adotiva na
sua nova familia.

Afinal, o que se visa é a protecdo da crianca e do adolescente. Melhor
seria se ela permanecesse com a familia de origem e esta possuisse condi¢des
morais e materiais de cria-las. E s6 em casos peculiares, se mesmo assim a familia
nao conseguisse ficar com a crianga, fosse entao feito o processo de adocéao, com
todo o apoio da sociedade e do Estado, e principalmente com uma familia preparada
e esclarecida para acolher esta crianga ou adolescente.

E de suma importancia que essa etapa expresse e evidencie com muita
sinceridade: aconchego, acolhimento terno, compreensdo, alegria,
paciéncia, que nada mais sdo do que manifestacbes do mais nobre
sentimento humano, mola propulsora desse processo: o AMOR. S6 ele
poderd assegurar a crianca a verdadeira possibilidade de sentir-se segura,
de ancorar-se afetiva e emocionalmente, garantindo-lhes a possibilidade de
adaptar-se a uma vida comunitaria. (VERONESE; OLIVEIRA, 1998, p. 120)

Constata-se, portanto, que o processo de adocao constitui uma solucao
de amparo a crianca e ao adolescente, um verdadeiro ato de amor, o qual visa
formar uma relagdo saudavel de pais e filhos adotivos, e que necessita do apoio da
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sociedade e do Estado para atingir tal fim, a protecdo e a preservacao da crianca e
do adolescente, evitando-se com isso a “devolugao”.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar o problema juridico-social
de criancas e adolescentes “devolvidos”, verificando as suas causas €
conseqléncias, estudando a responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado
e a possibilidade da reparacao judicial a criangca e ao adolescente, em razdo ao
principio da protecdo integral, e propondo as medidas preventivas para evitar a
devolugao.

Através da evolucao do instituto juridico da adogéao no Brasil, atualmente
com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, os filhos adotivos e biol6gicos
possuem os mesmos direitos, rompendo de forma definitiva a discriminag¢ao, a qual
foi uma constante em toda a nossa historia, prima-se pelo principio da igualdade e
da protecao integral da crianca e do adolescente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, foi um grande marco
para a protecdo da crianga e do adolescente, passando a disciplinar a teoria da
Protecao Integral, assegurando a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, dever da
familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico, como preceitua o
art. 4°, do ECA.

Com o advento do ECA, o instituto da adogcdao sofreu reais
transformacdes, pois passou a atribuir a condi¢éo de filho ao adotado, desligando-o
de qualquer vinculo com a familia bioldgica, salvo os impedimentos matrimoniais.
Ainda em defesa a integral protecdo da crianca e do adolescente, o Estatuto
determinou que a adogdao somente sera permitida através de processo judicial.
Desta forma, pbs termo a adocao da crianca e do adolescente, por escritura publica,
prevista pelo Cédigo Civil de 1916, o qual permitia a revogacao através, também de
escritura publica. Assim, a adocao passa a ter carater irrevogavel, sendo
homologada apenas se constatada reais vantagens ao adotando.

O procedimento da adogcao continua a seguir a Lei n° 8.069/1990, no
pertinente aos menores de dezoito anos, e quanto aos maiores, passou a ser

disciplinado pelo atual Cddigo Civil Brasileiro, de 2002. Assim, em ambas as
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modalidades, o caminho passou a ser judicial, com a constituicdo do ato por meio de
sentencga.

O novo Cédigo Civil passou a normatizar a adog¢ao de adultos, maiores de
18 anos. Para criancas e adolescentes, menores de 18 anos, aplica-se,
primordialmente, as regras do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e as do novo
Cédigo Civil que ndo sejam com ele incompativeis.

A revogacao da adocgao, pelo Codigo Civil de 1916, se processava por
simples escritura publica, em caso de convencao das partes ou nos casos em que
fosse permitida a deserdacao, bastava ir ao cartério e desfazer a adogcédo. Desfazia-
se a adocao, devolvia-se a crianga, como se devolve uma mercadoria com defeito,
tratava-se de mero contrato. A crianca ndo era vista como um sujeito de direitos, que
precisa de protecdo e assisténcia, simplesmente ficando a vontade da familia, da
sociedade e do Estado.

Atualmente, é defesa a devolucao do adotando apds o transito em julgado
da sentencga que efetiva a adocéo. Por isso, durante o curso do processo de adocéo
€ permitido a familia substituta um estagio de convivéncia, necessario este para se
confirmar a vontade de adotar e estabelecer a relacao de pais e filhos.

Este estagio de convivéncia é determinado pelo juiz, ficando a seu critério
o tempo necessario para que se efetive a ado¢ao, devendo, porém esse respeitar 0
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. Somente nos casos de
adocao de estrangeiros, conhecida também como adocao internacional, é que o
prazo minimo do estagio de convivéncia € determinado por lei.

Sendo de quinze dias, quando se tratar de crianga com idade igual ou
inferior a dois anos, e de trinta dias, na hip6tese de o adotando ter mais de dois anos
de idade, conforme art. 46, § 6°, do ECA. Cabendo ao juiz estabelecer o prazo que
reputar necessario, obedecido ao minimo legal, esta modalidade de ado¢édo passou
a ser protegida por lei, pois, foi determinado um prazo minimo de convivéncia do
adotante com o adotado em seu pais de origem.

Entretanto, para a efetiva protegcdo da crianca e do adolescente resta
encontrar uma forma de evitar sua devolugao no processo de ado¢do, uma maneira
de prevenir, conscientizar a familia substituta de sua responsabilidade em adotar,
em assumir a crianga ou o adolescente como um filho.

E necessario assim o oferecimento de acdes socio-educativas, com

intervengbes psicossociais, a fim de auxiliar as familias no processo de adocgéao,
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prevenindo desde o acolhimento da crianca e do adolescente, e mesmo depois da
adocao, evitando-se a rejeicao pela familia substituta da crianca ou do adolescente.

Conscientizagdo e educacao sao as principais medidas que deveriam ser
tomadas para se evitar a devolucédo de criancas e adolescentes, tarefas que cabem
ao Estado e a sociedade em geral, responsaveis estes pelas criancas e pelos
adolescentes. Um Estado que nado investe em educagdo e saude, que nao
conscientiza a sua populacdo acerca das suas criancas abandonadas, e que nao
politiza os problemas da adocao, € tao culpado pela devolugdo quanto a proépria
familia substituta que entrega a crianca ou o adolescente.

Compete a sociedade monitorar os compromissos assumidos pelo
governo federal, e este além de apresentar propostas, projetos e leis sobre a
protecdo da crianca e do adolescente, tem o dever de acompanhar e fiscalizar a
implementacdo das mesmas, uma vez que tem se mostrado improdutivo tais agdes,
pois é alarmante a situacado de muitas criancas e adolescentes, que se encontram
em estado de abandono em nosso Pais.

Haveria nesta situacdo de devolugdo da crianga e do adolescente a
possibilidade de uma reparacao judicial, diante da existéncia do dano irreparavel,
seja tanto por danos morais, quanto patrimoniais. Uma vez que a familia substituta
deve ser responsabilizada pela devolugéo, pois assumiu por livre opgao a missao de
assegurar a crianca ou ao adolescente um futuro digno. Poderia caber, assim, o
direito a alimentos e a reparacao moral e patrimonial, e até mesmo ser proposta uma
responsabilizacado criminal, por crime de abandono.

O Estado € o responsavel por colocagdes familiares desastrosas, sem
atender ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Tem o dever
de assegurar em favor da crianca, a responsabilizacdo das familias, pois alimentos
ou reparacdes poderdo ajudar a resgatar a auto-estima do abandonado. Podera,
inclusive, essa atuacdo do sistema judicial ter funcdo pedagdgica perante a
sociedade.

No entanto, a prevencao do abandono e da devolugao seria a melhor
solucdo. Para tanto, deve-se cuidar das conseqiéncias morais e emocionais da
familia e da crianca, conjuntamente, de forma a priorizar e aplicar o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da solidariedade familiar e do melhor
interesse do menor (art. 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988), pois 0

instituto da adocao deve ter como finalidade primordial a protecdo a criangca e ao
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adolescente. Entende-se ser a forma de realmente elevar o adotando a condicdo de
sujeito de direito, de atingir a finalidade a ser alcancada: assegurar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade
e dignidade.

O que se busca é a protecao da crianca e do adolescente, melhor seria se
ela permanecesse com a familia de origem e esta possuisse condicbes morais e
materiais de cria-las. E s6 em casos peculiares, se mesmo assim a familia nao
conseguisse ficar com a crianca, fosse entao feito o processo de adocéo, com todo o
apoio da sociedade e do Estado, e principalmente com uma familia preparada e
esclarecida para acolher esta crianga ou adolescente.

Portanto, o processo de adocgdo trata de uma solugcdo de amparo a
crianca e ao adolescente, um ato de amor verdadeiro, que visa formar uma relacéao
saudavel de pais e filhos adotivos, que necessita do apoio da sociedade e do Estado
para atingir tal fim, a protecdo e a preservacdo dos direitos da crianca e do
adolescente, evitando-se com isso a “devolugao”.

Os objetivos esperados para este trabalho foram alcancados, com a
demonstracao, inclusive, de casos concretos de reparacao judicial a crianca e ao
adolescente. Da mesma forma, através de pesquisas bibliograficas, demonstrou-se
que, apesar de ndao haver regulamentacao sobre o tema, 0 mesmo é necessario
para o estabelecimento do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
e o principio da dignidade humana.

Este estudo ndo possui a pretensao de ser conclusivo a respeito do tema,
porém, servir de base para uma reflexdo sobre a responsabilidade da familia, da
sociedade e do Estado, e assim sobre a possibilidade da reparacao judicial. Procura-
se apenas fornecer uma maneira de amenizar, através dos meios judiciais, o

problema juridico-social de criancas e adolescentes “devolvidos”.
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