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RESUMO

O estudo aqui apresentado tem por finalidade promover uma
analise e reflexdo acerca do tema adocéo, da possibilidade de destituicdo do
poder familiar e indenizagdo por danos morais a criancas e adolescentes
acolhidos em adocdo e, posteriormente, supostamente devolvidos pelos
adotantes ao Estado, sem justificativas razoaveis. A legislacdo comum e a
legislacdo especial ndo dispdem sobre a devolucdo de adotando ao Estado,
todavia o Estatuto da Crianca e do adolescente determina que a adocao, uma
vez consolidada por sentenca € irrevogavel. Assim, este estudo visa
demostrar provavel confusdo na utilizagdo da terminologia juridica entre o
termo devolucdo do menor e destituicdo do poder familiar quando se trata de
adocao consolidada. A devolu¢do do menor apds a adocédo é conflitante com
os principios norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como
0S principios constitucionais, que asseguram os direitos fundamentais as
criancas e adolescentes. Assim, havendo danos aos interesses do menor bem
como leséo a direitos da personalidade dos mesmos devemos pensar na
propositura de a¢des indenizatérias em face dos pais, ou pretendentes a pais.

PALAVRAS-CHAVE: adocéo; dignidade humana; destituicdo, melhor interesse da

crianga ou do adolescente
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INTRODUCAO

O tema central deste trabalho é a adogcdo e a (possibilidade de
devolugdo ou ndo do adotado. Por conseguinte, busca-se verificar se em
ambos 0s casos caberia 0 pagamento de indenizacdo a crianca e ao
adolescente.

Assim, esta pesquisa questiona se diante do principio da igualdade
juridica entre todos os filhos, seria possivel a devolucédo de filhos adotados?
Caso a resposta seja positiva, os adotantes podem ser responsabilizados civil?

Para esta indagacao surge a hipotese de que possa haver confusédo na
utilizacdo da terminologia. Neste sentido apos a finalizacdo do processo de
adocao, nado podem os pais devolverem os filhos adotados aos abrigos e a
guarda da justica. Uma vez que consolidada a adocéo ela se torna irrevogavel.
Todavia, caso haja perigo ao melhor interesse da crianca e justificadas as
causas previstas no Cédigo Civil, pode o poder publico solicitar a destituicdo do
poder familiar.

Para comprovar esta hipétese tem-se como marco tedrico desta
pesquisa os argumentos e fundamentos sustentados por Lorensi:

Em casos de devolugédo dos adotados, tem-se defendido claramente
que os pais adotivos podem até perder o exercicio do poder familiar
por meio de processo judicial, mas ainda assim ndo ocorre a
revogagdo da adocgdo, ocorrendo apenas a perda dos direitos
decorrentes de quaisquer pais, idénticos a filiagado natural. Contudo,
permanecem todos os efeitos da filiagao, tais como os patrimoniais,
pessoais e de alimentos. Alias, a mesma jurista relata que, caso se
admitisse a revogabilidade, estar-se-ia coisificando as pessoas,
tratando-as ou equiparando-as a bens de consumo, como se fossem
produtos suscetiveis de devolugdo, inclusive desconsiderando-as
como sujeito de direitos, violando acima de tudo o “nucleo intangivel”
do principio da dignidade da pessoa humana55.

Por isto que vem se observando casos em que, além da perda do

exercicio do poder familiar, ha a aplicabilidade aos pais adotantes de
condenagdes em dano moral e material.*

A relevancia do presente trabalho reside na importancia do tema para a
sociedade, por tratar de assunto com pouca visibilidade, mas de fatos
recorrentes no ambito juridico, e visando o melhor interesse das criangas e
adolescentes envolvidos e abrangendo seus direitos posteriores a

contemplacéo do tema.

' LORENSI, Fabio Alberto de. A DESTITUICAO DA ADOCAO — UM CAMINHO A SER REPENSADO NAS
ADOCOES DESASTROSAS. In: Revista da AJURIS — v. 42 — n. 137 — Marco 2015. P. 286



Quanto ao ganho juridico, a pesquisa mostra-se justificada pela
necessidade de protecdo das criancas e adolescentes e seus direitos implicitos
em nossa ConstituicAo Federal, e por abranger as necessidades e o0s
problemas sociais.

O ganho pessoal da pesquisa € percebido pela aquisicdo de
conhecimentos relativos ao tema em epigrafe por parte do pesquisador,
contribuindo substancialmente para sua formacdo juridico-profissional. Tal
pesquisa possibilitara maior compreensdo de importantes fatos sociais e
ampliacdo da capacidade intelectual, norteando novos paradigmas e
proporcionando maior compreensdo acerca do tema, dentro do Direito de
Familia.

A pesquisa seguirdA modalidade tedrico-dogmatica, pois, sera
desenvolvida a partir de discussdes e releituras colhidas nas doutrinas,
jurisprudéncia e na legislacao vigente, em cunho exclusivamente teérico. O
presente trabalho é marcado pela interdisciplinaridade como setor do
conhecimento, com intercruzamento do Direito de Familia e o Direito
Constitucional.

A monografia serd dividida em trés capitulos. O primeiro, que tera o
seguinte titulo: “Os principios constitucionais do Direito de Familia’, que
abordara os conceitos da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse do
menor, e da igualdade juridica entre os filhos. O segundo capitulo, que sera
intitulado “Do Direito de familia”, abordara o poder da familia no Cadigo Civil de
2002, a perda do poder de familia, a suspensdo do poder familiar, e a
destituicdo do poder familiar. Por fim o terceiro capitulo tera como titulo “A
possibilidade de devolucéo do filho adotado, onde traremos explicagées sobre
a devolucao durante o processo de adocado; as confusdes entre devolucao do
menor e destituicdo do poder de familia e finalizando com alguns estudos das

decisdes dos casos.

CONSIDERACOES CONCEITUAIS



Tendo em vista a tematica proposta nesse trabalho sobre a adocéo e a
discusséo sobre a possibilidade ou ndo de devolucéo do filho adotado, faz-se
necesséria a apresentacdo de alguns conceitos essenciais para introduzir os
conhecimentos necessarios a compreensao do problema de pesquisa. Estes
conceitos sédo: Adocao; Dignidade humana; Destituicdo; Melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Toda crianca tem direito a conviver no ambiente familiar e quando a
familia ndo tem condi¢des de cria-la, ndo possui recursos materiais € menos
ainda psicologicos, o Estado tem a obrigacdo de intervir e encaminhar a
crianca ou adolescente a uma Instituicdo para posterior adogcdo. Essa é a
finalidade da adocéo: oferecer um ambiente favoravel ao desenvolvimento de
uma crianca que, por algum motivo, ficou privada de sua familia bioldgica

Na concepcao de Clévis Bevilaqua, "adocdo é o ato civil pelo qual
alguém aceita um estranho na qualidade de filho"?

Em razao das criticas que eram feitas a respeito do modelo de adocao
do Cddigo de 1916, foi editada a Lei n° 3.133, de 08 de maio de 1957, que
alterou varios dispositivos do texto codificado, trazendo importantes
modificagdes, como a diminuicdo do limite minimo de idade do adotante de
cinquenta para trinta anos e a reducdo na diferenca de idade entre eles de
dezoito para dezesseis anos. Houve também uma restricAo constante na
redacao original a respeito da adocdo somente poder ser requerida em favor de
casais estéreis, tornando mais abrangente o instituto. Reconhecendo, ainda
que de forma atenuada, que o adotado também é sujeito de direito. Mas ainda
se manteve a restricdo quanto aos bens sucessorios, ou seja, a ado¢cdo nao
envolveria direitos sucessorios na eventualidade da procriagdo dos adotantes
com o surgimento de filhos, legitimos, legitimados ou naturais reconhecidos.

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, trouxe um amplo e fundamental tratamento juridico a respeito da
adocdo, em perfeita consonancia com a Constituicdo Federal, destacando o
reconhecimento dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, como o

da convivéncia familiar. As leis mais atuais no Brasil, especificamente o

“BEVILAQUA, Cldvis. Classicos da Literatura Juridica. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Rio,
1976, p.351.
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Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), colocam os interesses da crianca
como primeira preocupagao.

Neste caso, a adogcdo é uma das formas de integrar as criangas e
adolescentes ao seio familiar, além disso € importante destacar que ela € uma
medida excepcional e irrevogavel conforme artigo 39, paragrafo 1° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Para Silvio Manoug Kaloustian:

0“a adocdo representa uma conduta juridica cujo objetivo é dar
andamento a insercdo das criancas e adolescentes abrigadas em
familia substituta, sendo indicada, normalmente, nos casos em que é
separada definitivamente de seus pais biol6gicos e quando néo
existar;l parentes com direito e condi¢cdes pessoais de assumir sua
tutela”

E indispensavel conhecer o perfil dos adotantes e sua preparacio
psicoldgica para adotar, € uma questdo que pode vir a evitar alguma frustracao

na adogéo.

Os lacos criados com a adocdo sdo considerados anélogos aos que
resultam de filiacdo bioldgica, assim, o adotando cria um laco de parentesco de

1° grau em linha reta, que se estende por toda a familia do adotante.

Nesta vertente, vale ressaltar o conceito de ado¢cédo por Maria Helena

Diniz:
“a adocdo é o ato juridico solene pelo qual alguém estabelece,
independentemente de qualquer relagdo de parentesco consanguineo

ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para sua familia, na
condicao de filho, pessoa que geralmente |he é estranha” 4

Nota-se entdo que, basicamente, a ado¢ao é ato pelo qual o adotante
através de um processo regido necessariamente por lei especifica, atribui ao

adotante a condi¢&o de filho, estabelecendo um vinculo de filiagéo.

A dignidade da pessoa humana é um conceito abrangente, desta
forma, sua definicdo e delimitacdo sao amplas, haja vista englobar diversas
concepgOes e significados. Seu sentido foi sendo criado e compreendido

historicamente como valor, preexistiu ao homem.

® KALOUSTIAN, Silvio Manoug. Familia brasileira, a base de tudo. Sdo Paulo: Cortez;

1994.p.70
*Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.5, Saraiva.2012 p.416
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Placido e Silva consigna que:

“‘dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideracédo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida
por uma pessoa serve de base ao préprio respeito em que é tida:
compreende-se também como o proprio procedimento da pessoa
pelo qual se faz merecedor do conceito publico; em sentido juridico,
também se estende como a dignidade a distingdo ou a honraria
conferida a uma pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta
graduacéo; no Direito Canénico, indica-se o beneficio ou prerrogativa
de um cargo eclesiastico.”

Esta base moral que o autor se refere € o norteador que vai dar a
pessoa o direcionamento a ser seguido, suas atitudes serdo referenciadas
neste balizador, afinal todo ser humano busca o respeito e o reconhecimento

por partes dos seus semelhantes.

A dignidade da pessoa humana, esta prevista no artigo 1°, inciso Ill da
Constituicao Federal, constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, inerente a Republica Federativa do Brasil. Sua finalidade é de principio
fundamental segundo nossa constituicao, € assegurar ao ser humano o minimo
de direitos que devem ser respeitados pela sociedade e pelo poder publico, de

forma a preservar a valorizacdo do ser humano.

Nesse sentido, Flavia Piovesan diz que:

A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como principio
matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido,
condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao
lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como canone
constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e dos valores
éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico
brasileiro.®

Diz ainda a autora que:

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica
encontra seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto
de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa. Consagra-se,
assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio
a orientar o Direito Internacional e o Interno.’

Assim, todos os direitos sociais acima citados estdao intimamente

ligados a dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais evoluiram

°SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Vol. II; S&o Paulo: Forense, 1967, p. 526

® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4ed. S&o Paulo:
Max Limonad, 2000.p.54

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, O Principio da dignidade da pessoa humana e a
Constituicdo de 1988, 2004.p.92
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com grande intensidade no sentido de proteger o individuo em sua dignidade,
porém, se faz necesséario ampliar o conceito desses valores e promover a
emancipagao da sociedade, mais um passo da ragca humana no sentido de

distribuir de forma igualitaria para todos.

Boa parte das doutrinas se referem a destituicdo do poder familiar
como uma sanc¢ao aos pais e também fazem referéncia que a destituicdo do
poder familiar visando o melhor interesse da crianca e do adolescente, sem, no
entanto, esclarecer tal problematica. Nesse sentido a autora Maria Helena Diniz
informa que:

“a destituicdo do poder familiar € uma sang¢ao”, alega ainda que “é,
pois, uma sancdo que visa a preservar os interesses do filho,

afastando-o da m4 influéncia do pai que viola o dever de exercer o
poder familiar conforme a lei™®.

Caio Mario da Silva Pereira também segue a mesma linha de
pensamento ao mencionar que “a perda do poder familiar € a mais grave
sancéo imposta ao que faltar aos seus deveres para com o filho, ou falhar em

relagdo a sua condicdo paterna ou materna.”

Sendo assim, podemos entender que a destituicdo do Poder Familiar &
uma medida judicial de extrema gravidade, pois é através dela que os pais que
falharam no cumprimento de seus deveres para com seus filhos menores de

idade s&o definitivamente proibidos de exercer tal encargo.

Dentro do ambiente familiar, a figura da crianca e do adolescente
ganha destaque por ainda ndo terem a capacidade necessaria para gerir suas
vidas por conta prépria. Por tal motivo, necessitam de alguém, que possa gerir
suas vidas de maneira sadia, a fim de trilhar os caminhos para que eles

exercam sua autonomia.

Dificil é a conceituacdo de tal principio, vez que infinitos sdo os
padrbes comportamentais das familias, contendo cada uma a sua propria

complexidade pois ndo ha um conceito pré-definido acerca do melhor interesse

8 DINIS, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
° PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 17. ed.Rio de
Janeiro: Editora Forense. v 5, 2009.
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da crianca, sendo permitido que a norma seja adaptada conforme as

imprevisibilidades e especificidades de cada nacleo familiar.

Rodrigo da Cunha Pereira segue a mesma linha de raciocinio quanto
ao teor do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente:

“O entendimento sobre seu conteido pode sofrer variagdes culturais,
sociais e axioldgicas. E por esta razdo que a definicdo de mérito s6
pode ser feita no caso concreto, ou seja, naquela situacéo real, com
determinados contornos predefinidos, o que é o melhor para o
menor.(...) Para a aplicagédo do principio que atenda verdadeiramente
ao interesse dos menores, € necessario em cada caso fazer uma
distingao entre moral e ética.”™®

Em suma, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente
prima de maneira absoluta para que seja assegurado a eles o direito “a vida, a

saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito e & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”,**,

inclusive conforme preceituam a Carta Magna, em seu artigo 227:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de ne%ligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.”

O Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 4°:

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”*®

A importancia da aplicagédo deste principio se d& diante da necessidade
de amparo aqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade, a fim de
que seja dada a devida protecao e seja proporcionado um processo sadio de
desenvolvimento e formacéo de personalidade da crianca e do adolescente.

DA CUNHA PEREIRA, Rodrigo. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. Pgs. 128/129.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 92. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. Pg. 70.

2 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988 . Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
17/06/2018.

*  BRASIL.Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8069.htm>. Acesso em 17/06/2018.



https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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Diante do exposto, 0s conceitos apresentados constituem um conjunto
de informagbes essenciais a compreensdo deste trabalho e possibilitardo a
fluente leitura do capitulo que apresentaremos a segui.

1 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

Neste primeiro capitulo abordaremos nocdes gerais sobre alguns
principios constitucionais do Direito de familia, com intuito de introduzir o leitor
na tematica que foi desenvolvida.

O escopo deste trabalho € discorrer sobre os principios norteadores da
familia elencados pela disciplina de Direito de Familia, sob a 6tica doutrinaria e
constitucional, bem como apresentar paralelamente o entendimento atual do
conceito de familia, considerando que € a familia o nucleo base da sociedade
e, a partir de sua constituicdo € que a sociedade se desenvolve.

Apresentaremos uma analise do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, com intuito de demonstrar a sua essencialidade no meio familiar e em
relacdo aos seres humanos em geral.

O item 1.2, foi pensado para analisarmos o melhor interesse do menor,
embasados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, traremos a relevancia
de que toda crianca e todo adolescente deve gozar de todos os direitos
inerentes a pessoa humana.

E finalizando esse primeiro capitulo faremos o estudo do principio da
igualdade juridica entre todos os filhos. Este principio garante que ndo deve
haver distincdo entre os filhos bioldégicos e filhos adotivos, sendo que
juridicamente todos tem o0s mesmos direitos a serem obedecidos pelos

responsaveis legais.

1.1- Dignidade da Pessoa Humana nas relagdes familiares

Na visdo de Szaniawski atualmente a dignidade humana se reflete sob
dois aspectos: o primeiro no sentido de protecdo da pessoa humana no que
tange a sua integridade fisica e mental, e no segundo, em uma visao mais
ampla, a qual confere ao individuo “...] o direito a autodeterminacao,

consubstanciado no direito de ir e vir, de escolher um local para viver e de levar
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a vida como melhor |he apraz, segundo o efetivo exercicio da cidadania”**.

Alias, o mesmo autor completa dizendo que o conceito de dignidade humana é
fluido, multidisciplinar e multifacetario, inclusive se confundindo com o proprio
conceito de personalidade, sendo definida como um atributo da pessoa

humana®.

Registre-se também que principio da Dignidade da Pessoa Humana

segundo o pensamento de Barroso:

O principio da dignidade humana identifica um espaco de integridade
a ser assegurado a todas as pessoas por sua sO existéncia no
mundo. E um respeito & criacdo, independente da crenca que se
professe quanto a sua origem. [...]. Ele representa a superagdo da
intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social, da violéncia, da
incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua

liberdade de ser, pensar e criar.*®

Para Sarlet o referido principio nada mais € do que:

O reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima
fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa,
contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos
direitos e garantias fundamentais, mas que as restricbes efetivadas
nao ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa
humana.’

Sarlet traz ainda em uma conceituacdo mais ampla e analitica, que o
principio da dignidade humana pode ser definido como “uma qualidade
intrinseca e distinta de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade”, sendo,
portanto, um complexo de direitos e obrigacdes essenciais que assegure ao ser
humano protecdo contra todo e qualquer ato de cunho degradante e

desumano, afim de que |he possa proporcionar garantias e condicbes

“SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT,

2005. p. 140.

> SZANIAWSKI, Elimar. Direito de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2005. p. 140.

' BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 252.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 124.
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existenciais minimas para uma vida saudavel e adequada dentro de uma

comunh&o com os demais seres vivos'®,

Por fim, quanto ao principio da dignidade humana, € importante
destacar que, no campo do Direito de Familia, ele tem suma relevancia, uma
vez que a pessoa humana assumiu o nucleo axiologico das relagdes familiares,
tendo como cerne a dignidade humana. Alias, deve-se partir da ideia de que
todos os institutos juridicos deverdo ser interpretados a luz do principio da
dignidade humana, principalmente no que toca a nova conceituacdo e
funcionalizacdo da familia que deve partir da plenitude da realizacdo da
dignidade e da personalidade de cada um de seus membros. Assim, tem-se
que a familia passou a ter sentido a partir da concretizacdo da dignidade das
pessoas que a compdem, independentemente do modelo de familia que existe nos

dias de hoje™.
Ilvo Dantas apud Adriana Dabus retrata:

Pode-se concluir com Ivo Dantas que ‘o principio constitucional do
respeito a dignidade da pessoa humana implica um compromisso do
Estado e da sociedade para com a vida e a liberdade individual,
integrado no contexto social. (MALUF, Adriana Caldas do Rego
Freitas Dabus. 2013, p. 22)

O item a que veremos seguir, foi pensado para analisarmos o melhor
interesse do menor, embasados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
traremos a relevancia de que toda crianca e todo adolescente deve gozar de

todos os direitos inerentes a pessoa humana.
1.2 O melhor interesse do menor

No que se refere ao principio do melhor interesse da crianca e/ou da
protecao integral, antes de tudo deve ser dito que alguns doutrinadores tendem
a coloca-los de forma distinta. Contudo, entende-se neste momento que podem
ser vistos sobre um mesmo aspecto. Assim, tem-se que o seu embasamento

legal no art. 227, caput, da CF/1988, bem como o ECA, notadamente nos seus

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de

1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Boletim do IBDFam. Belo Horizonte, IBDFam, jul./ago. 2005.
p. 10.Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8468/novos-principios-do-direito-de-familia-
brasileiro/3 acesso 14 de abril de 2018


https://jus.com.br/artigos/8468/novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro/3
https://jus.com.br/artigos/8468/novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro/3
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arts. 3° e 4°, reforca a justificativa de que toda crianca e todo adolescente deve
gozar de todos os direitos inerentes a pessoa humana, sem prejuizo de sua
protecé&o integral, a fim de facilitar o seu desenvolvimento, inclusive Ocom plena

liberdade e dignidade. %

Tartuce relata que nosso Caodigo Civil, em dois dispositivos, acaba por
reconhecer esse principio de forma implicita, sendo os arts. 1.583 e 1.584, os
quais tém como teor a mencao de que, em situacdo de dissolugdo do vinculo
conjugal, ser4 sempre atendido o melhor interesse da crian¢a, sendo que a
guarda devera ser atribuida a quem revelar melhores condi¢cdes para exercé-la.
Registre-se aqui que a expressao “melhores condi¢des” constitui uma “clausula
geral, uma janela aberta deixada pelo legislador para ser preenchida pelo

aplicador do Direito” em cada caso concreto?.

Ressalta-se que o principio da protecdo integral e/ou do melhor
interesse da criancga foi previsto no art. 3° da Convencéo Internacional sobre os
Direitos da Crianga, que assim reza: “Todas as decisdes relativas a criangas,
adotadas por instituicdes publicas ou privadas de protecdo social, por tribunais,
autoridades administrativas ou érgaos legislativos, terdo primacialmente em

conta o interesse superior da crianca”?.

Pode-se dizer que este principio é a raiz do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a criacdo do proprio ECA foi originada para se buscar e efetivar o

melhor interesse do menor.

Enfatizando tal magnitude da protecdo do menor, até mesmo na

Declaragéao Universal dos Direitos Humanos relata:

20 BRASIL. Lei ne 8.069/1990 - ECA. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 14 de abril de 2018

L TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos&totalPage=2>.Acesso:14 de abril de
2018

2 BRASIL. Convencao Internacional sobre os direitos da crianca. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>.Acesso:14 de abril de
2018
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Art.25-2 - A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e
assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do
matriménio, gozardo da mesma protecéo social.”®

A Constituicdo da Republica de 1988 trata:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, A
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar ou comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. 24

Com relacdo a essa obrigacdo de todos para com 0S menores, a

Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga também afirma:

Principio 6° Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa de amor e compreensédo. Criar-se-a,
sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais
e, em qualquer hip6tese, num ambiente de afeto e de seguranca
moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca nao
sera apartada da mae. A sociedade e as autoridades publicas cabera
a obrigacao de propiciar cuidados especiais as criangcas sem familia e
aquelas que carecem de meios adequados de subsisténcia.?

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art.1° dispde sobre a
protecdo integral a crianca e ao adolescente e confirma esse intuito da
protecao integral em seu artigo 4°, onde mostra que essa protecao cabe a toda

sociedade exercé-la perante o menor:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao
dos direitos referentes a vida, & saude, a alimentacéo, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais
publicas;

% DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada pela
resolugdo 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nag6es Unidas em 10 de dezembro de 1948.
Disponivel em www.direitoshumanos.usp.br acessado em 14 de abril de 2018

*BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>.Acesso: 14 de abril de 2018.

* DECLARACAO DOS DIREITOS DA CRIANCA. Adotada pela Assembleia das Nacdes
Unidas de 20 de novembro de 1959. Disponivel
em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crian%C3%A7a/declaracao-dos-direitos-da-
crianca.html acessado em 14 de abril de 2018
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d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude26

Entende-se, portanto, que o principio do melhor interesse do menor
vem, sendo, para garantir os direitos inerentes ao menor, assegurando-lhe o
pleno desenvolvimento e sua formacéo cidada, impedindo os abusos de poder
pelas partes mais fortes da relacdo juridica que envolve a crianga, j& que o
menor a partir do entendimento de tal principio ganha status de parte
hipossuficiente, que por esse motivo, deve ter sua protecdo juridica

maximizada.

1.3 Igualdade juridica entre todos os filhos

No gue se refere ao principio da igualdade entre filhos, mister se faz
ressaltar que a CF/1988, por meio do art. 227, 8 6° revogou qualquer
possibilidade de discriminacdo entre os filhos naturais e os filhos havidos por
meios artificiais (fertilizag&o in vitro ou inseminagéo artificial), ou ainda os filhos
de adocao, ou ainda aqueles decorrentes ou ndo da relacéo de casamento?’.

Insta mencionar ainda que, além do Texto Constitucional, o proprio
Cdbdigo Civil, em seu art. 1.596, apresenta a mesma redacao a respeito da
igualdade entre os filhos. Assim sendo, esses dois ordenamentos juridicos
patrios regulamentam especificamente a isonomia constitucional, ou igualdade
em sentido amplo, o que permite dizer que nédo se pode mais utilizar as
expressodes filho adulterino ou filho incestuoso, e também filho espario ou filho
bastardo, uma vez que todas sao discriminatorias.

Como traz Fabio Tartuce:

Alias, tal isonomia inconstitucional e infraconstitucional acaba por
repercutir também no campo patrimonial quanto no pessoal, uma vez
que n&o se admite mais qualquer forma de distincéo juridica.”®

No que se refere ao assunto adocdo, por exemplo, tal principio visa
evitar tratamento discriminatério e diferenciado entre os filhos naturais e os

adotivos, sendo que a ocorréncia de tais hipoteses pode até trazer sérias

® BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13-7-1990. Disponivel
em:/https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm Acesso: 14 de abril de 2018

" BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>.Acesso: 14 de abril de 2018

® TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos&totalPage=2>. Acesso em: 14 de abril
de 2018
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consequéncias, tais como a perda do poder familiar, e inclusive sancfes na

esfera civil; sendo vejamos a ementa do seguinte julgado:

APELACAO CIVEL - PODER FAMILIAR - DESTITUICAO

- PAIS ADOTIVOS - AGCAO AJUIZADA PELO MINISTERIO
PUBLICO - AUTORIDADE REITERADA E CONFERICAO DE
TRATAMENTO DESIGUAL E DISCRIMINATORIO ENTRE OS
FILHOS ADOTIVOS E ENTRE ESTES E O FILHO BIOLOGICO DOS
ADOTANTES — EXEGESE DO ART. 227, § 6° DA CONSTITUICAO
FEDERAL C/C ARTS. 3°, 5°, 15, 22, 39, §§ 1°, 2° E ART. 47, TODOS
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE C/C ARTS.
1.626, 1634, 1.637 E 1.638, INCISOS |, Il E IV, TODOS DO CODIGO
CIVIL. [..].%°

Em relacdo a este principio ndo se pode deixar de citar quanto aos
filhos oriundos das técnicas de fertilizacdo in vitro ou de inseminacao artificial,
cuja previsao legal fora abordada no art. 1.597 do Cadigo Civil, em seus incisos
[, IV e V, o qual também deixa claro que ndo podera haver qualquer distincao.

Sendo assim, partindo de tudo que fora dito anteriormente, pode-se
dizer que atualmente os filhos séo classificados meramente para fins didaticos,
como filhos biolégicos e ndo bioldgicos, ndo sendo mais permitida qualquer
diferenciacdo com o intuito discriminatério. Alids, deve ser lembrado que a
filiacdo atualmente esta pautada naqueles que a geraram ou que a acolheram
e criaram com base no afeto e na solidariedade, veremos em seguida quando
0s pais, de qualquer natureza, desconsideram o melhor interesse da crianca e

tem seus diretos revogados judicialmente.

Enfim, estruturamos um capitulo introdutério a temética, rico em
detalhes para exata compreenséo do leitor na expectativa de que ao final desta
pesquisa, seja possivel responder a pergunta problema.

2 - DO DIREITO DE FAMILIA

7z

Nesse segundo capitulo € oportuno apresentar uma visao geral da
matéria a luz das experiéncias narradas em doutrinas, a respeito do Direito de
familia e os aspectos que regem e dao énfase a esse ramo do Direito.

O Direito de familia € o ramo do direito que contém normas juridicas

relacionadas com a solidificacdo e protecdo da familia. Ramo que trata das

»TJSC. Ap. Civel n® 2011.020805-7, Gaspar. Rel. Des. Joel Dias Figueira Janior, Publ.
12.08.2011. Disponivel em: <http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20441959/
apelacao-civel-ac-208057-sc-2011020805-7/inteiro-teor-20441960>. Acesso em: 14 de abril de
2018
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relacbes familiares e das obrigacdes e direitos que nascem dessas relacoes,
ou seja, € o ramo do Direito que regula e estabelece normas de convivéncia
familiar

Nos itens a seguir traremos 0s aspectos e conceitos do poder familiar,
as possibilidades de perda, suspenséo e extingdo segundo o Codigo Civil de
2002 em consonancia com o Estatuto da crianca e do adolescente, lei 8.069/90

e algumas consideracoes.

2.1 O poder familiar no cadigo civil de 2002

O Cddigo Civil de 2002 trouxe diversas alteracbes no tocante aos
direitos e deveres dos pais para com seus filhos e com os bens dos mesmos.
Primeiramente houve a alteracdo de pétrio poder para poder familiar,
consolidando a ideia de que tal poder deve ser exercido, conjuntamente, pelos

pais.

O poder familiar é instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em
proveito dos pais, em especial, em atencdo ao principio constitucional da
paternidade responsavel, estabelecido no artigo 226, § 7°, da Constituicdo

Federal.

Para abolir a ideia de Poder, a doutrina se simpatiza com a expressao
“‘autoridade parental”, pois, nas palavras de Maria Berenice Dias “[...] o
interesse dos pais estd condicionado ao interesse do filho, de quem deve ser
haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade”.*

Temos como conteudo do poder familiar os direitos e deveres que
incumbem aos pais, no tocante a pessoa dos filhos menores, e, ainda, no que
tange aos bens dos filhos. Os deveres atribuidos aos pais encontram-se
presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente e também no Caodigo Civil
de 2002, em seu Capitulo V, mais precisamente em seu artigo 1.634. O
descumprimento destes deveres atribuidos aos pais acarreta a eles diversas

penalidades, como multa, em casos menos gravosos, suspensdo do Poder

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6 ed. Sd0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010.p417
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Familiar ou até mesmo a destituicdo, em casos de extrema inobservancia a

estes deveres, visando sempre a protecédo da Crianca e do Adolescente.

Assim, quanto a pessoa dos filhos, preceitua o artigo 1.634, do Cédigo

Civil que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - Dirigir-lhes a criacdo e a educacao
Il - Exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584
lIl - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem
IV - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior
V - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio
VI - Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao Ihe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar
VIl - Representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento
VIII - Reclama-los de quem ilegalmente os detenha
IX - Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
proprios de sua idade e condicéo®

Segundo Paulo Lébo, “Evidentemente, tal conjunto de deveres deixa
pouco espaco ao poder. Sao deveres juridicos correlativos a direitos cujo titular

é o filho”.%?

Poder Familiar nos leva a entender que os pais tem mais poder do que
deveres quanto a pessoa dos filhos, sendo que por este motivo a doutrina
prefere a referida nomenclatura “Autoridade Parental”’, pois ela sim reflete o
verdadeiro conteado democrético da relacdo: autoridade pelo fato de traduzir
melhor a ideia de funcéo e parental por significar relacdo de parentesco nesta
relacdo de pais com filhos, sendo que dai surge a legitimidade apta a embasar
a autoridade. Desta maneira disciplina Paulo L6bo:

Com efeito, parece-nos que o conceito de autoridade, nas relagbes

privadas, traduz melhor o exercicio de fungdo ou de munus, em
espaco delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do outro,

st Brasil, Cddigo Civil Leis 10406/2002 disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm Acesso: 03 de junho de 2018
% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p.298
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além de expressar uma simples superioridade hierarquica, analoga a
gue se exerce em toda organizacgao, publica ou privada.33

E sabido, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 4°
repete o enunciado previsto pela Constituicdo Federal, tendo em vista a

importancia da protecéo do Estado dedicada aos menores, veja-se:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais
publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude.®

Neste interim, 0 mesmo instituto prevé no art.19 que toda crianca e
adolescente tem direito a ser criada, amada, e educada no seio de uma familia.
Enfim, recebendo toda a protecao integral prevista pelos ordenamentos patrios
para a convivéncia familiar saudavel e apropriada, vejamos:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em

ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.®

Podemos entdo concluir que o poder familiar € um instituto que visa a
protecdo da crianca e do adolescente em relacdo a seus pais, ou seja, é
responsabilidade dos pais criar e educar seus filhos, quando existe algum
rompimento entre as partes quanto a estas responsabilidades, os 0Orgaos
competentes tomam as providéncias cabiveis. O principio da prote¢éo integral
do Estatuto da Crianca e do Adolescente reforca o entendimento de que as
decisdes do Poder Judiciario com relagdo ao Poder Familiar devem sempre
visar o Melhor Interesse do Menor, garantindo que os direitos da crianca e do

adolescente inseridos na Constituicdo Federal de 1988 sejam cumpridos de

% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.296

*BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13-7-1990 . Disponivel
em:/https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm Acesso: 14 de abril de 2018

% BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13-7-1990 . Disponivel
em:/https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm Acesso: 14 de abril de 2018
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maneira integral, sendo estes protegidos de qualquer atitude que fira a

dignidade da pessoa humana.
2.2 Perda do poder familiar

Quando falamos em perda do poder familiar, esta se dara por ato
judicial, aplicando-se aos casos de castigos imoderados para com os filhos,
também quando caracterizado casos de abandono, esses por sua vez Sdo 0s
mais recorrentes, ou ainda quando expuser o filho a situagdes impréprias como
a pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes, nesse contexto
consignamos abaixo a redacgao do artigo 1.638 do CC de 2002:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
?Pilastigar imoderadamente o filho

Il - deixar o filho em abandono

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costume

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

J& o estatuto da crianca e adolescente tras que o procedimento para a
perda ou suspensdo do poder familiar se dara por iniciativa do Ministério
Publico ou por quem tenha legitimo interesse. Assim decreta o artigo 155 do
Estatuto da Crianca e Adolescente “O procedimento para a perda ou a
suspensao do poder familiar tera inicio por provocacao do Ministério Publico ou
de quem tenha legitimo interesse” 3’

Havendo grave motivacdo podera a autoridade judiciaria apos ouvir o
Ministério Publico decretar a perda do poder familiar seja liminar ou
incidentalmente até que seja concluido o julgamento definitivo da causa,
durante esse periodo, ficara 0 menor confiado a pessoa idénea sob termo de
responsabilidade. Assim estabelece o artigos 157 do Estatuto da Crianca e

Adolescente:

Artigo 157. Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciéria,
ouvido o Ministério Publico, decretar a suspensédo do poder familiar,
liminar ou incidentalmente, até o julgamento definitivo da causa,

36BrasiI,Codigo Civil Leis 10406/2002 disponivel
m:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm Acesso: 21 de abril de 2018
$"Brasil,Codigo Civil Leis 10406/2002

disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm Acesso: 03 de junho de
2018
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ficando a crianca ou adolescente confiado a pessoa idénea, mediante
I 38
termo de responsabilidade.

Quando verificada a situacao de risco pessoal e social, por iniciativa do
Conselho Tutelar ou do Poder Judicidrio, medidas protetivas de acolhimento
poderdo ser propostas, ensejando as agbes competentes para suspensao ou

perda do poder familiar.
Como traz Maciel:

A colocacdo familiar visa atender aqueles menores privados,
temporéria ou definitivamente, do convivio com sua familia natural.
Implica no encaminhamento da crian¢a ou adolescente & uma familia
acolhedora, previamente cadastrada e preparada, que servira como
uma forma de transicdo a reinsercdo familiar ou a colocagdo de
familia substituta®.

Tal medida ndo se configura como acolhimento institucional
propriamente dito, pois se realiza em ambiente familiar e trata-se de medida
preferencial em relacdo ao primeiro. E de carater temporario e excepcional e

coordenado por instituicdes responsaveis.

Contudo, este ndo é um procedimento simples visto que estamos
tratando da excecdo a regra onde os filhos crescem sob o poder familiar
conferido a seus pais, esta é uma decisdo que cabe ao judiciario que tomara
todas as providencias cabiveis. Embora a extingdo do poder familiar ocorre nao
somente com a perda, mas de outros modos de acordo com art 1635 do CC de
2002:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:
| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo;

[l - pela maioridade;

IV - pela adocao;
V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Entende-se entdo que a suspensao do poder familiar € uma restricdo
no exercicio da funcdo dos pais, estabelecida por decisdo judicial, o artigo
1.637 do Cdbdigo Civil de 2002 traz que se 0 pai ou a mée abusar de sua
autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos

filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico adotar a

% BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13-7-1990. Disponivel
em:/https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm Acesso: 14 de abril de 2018

° MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianca e do
adolescente: aspectos tedricos e praticos. P. 412,
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medida que |he pareca reclamada pela seguranca do melhor interesse do
menor, até suspendendo o poder familiar, quando necessario. J4 a aplicagdo
da destituicAo do poder familiar gera efeitos graves tanto na vida do filho
qguanto na vida dos pais, isto porque com a aplicacdo da medida, os pais
perderdo a autoridade e prerrogativas que tinham em relacdo aos filhos,
havendo dessa forma a extingdo do vinculo afetivo existente entre eles, por
isso € que s6 poderemos ter a aplicacdo da destituicdo nos casos previstos em
lei, e quando estiver sendo ferido o melhor interesse da crianca e adolescente.
Assim, fica evidente, que a suspensédo e a destituicdo sdo medidas impostas
pelo juiz aos pais visando, sempre, a protegdo do menor, como veremos de

forma mais abrangente nos itens subsequentes
2.3 Suspenséao do poder familiar

Em relacdo a suspensdo, pode-se dizer que consiste huma restricao
aplicada judicialmente sobre quem exercer o poder familiar de forma abusiva e
em prejuizo ao filho. E a retirada de uma parcela da autoridade, sendo a
suspensao um ato reversivel. Ndo ha um tempo fixado para perdurar, o tempo
determinado devera atender os interesses do menor. A possibilidade de
suspensao esta exposta no artigo 1.637 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que |Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou & mée condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisr?lo40

Portando, sera suspenso o poder familiar do genitor que for condenado
por sentenca irrecorrivel, devido a crime com pena superior a dois anos de
prisdo ou em casos que a mae ou o pai abusarem da autoridade sobre filhos,
faltando com os deveres relativos a crianga ou arruinando os bens dos filhos. A
suspensao nao necessariamente sera total, ela podera abarcar, caso o
magistrado entenda cabivel, todos os filhos ou apenas um deles, afastando

algumas prerrogativas do poder familiar, como por exemplo, “nos casos em que

“Brasil, Cdédigo Civil Leis 10406/2002disponivelem: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis
/2002/110406.htm Acesso: 03 de junho de 2018
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houver ma gestdo dos bens, sendo que o genitor podera ser afastado apenas

deste compromisso, mantendo as demais obrigacdes impostas pelo instituto”.**

De acordo com a concep¢do de Denise Damo Comel, suspenséo é
uma restricao aplicada pela via judicial ao individuo que exerce o poder familiar

e que, por ventura, acaba por abusar da sua funcéo em prejuizo dos filhos.*?

O artigo 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé que a
suspensdo € decretada mediante decisdo judicial, em procedimento

contraditorio, assegurando as partes a ampla defesa, da seguinte forma:

Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislagdo civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.%

Ainda quanto a suspensdo, existe a possibilidade de revisdo; os
requisitos, todavia, que originaram a concessao da suspensao ndo deverao

mais existir. A revisdo podera ser total ou parcial.

Em seguida, sera realizada uma breve analise jurisprudencial da
interposicdo de Agravo de Instrumento contra decisdo de primeiro grau que
determinou, liminarmente, a suspenséo do poder familiar da méae, pretendendo

a reforma da mesma. Abaixo colacionada ementa da decisao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MEDIDA PROTETIVA. APLICACAO DE MEDIDA
ESPECIFICA DE PROTECAO CUMULADO COM SUSPENSAO DE
PODER FAMILIAR E ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. DECISAO
HOSTILIZADA QUE DEFERIU O PEDIDO LIMINAR DE
SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR DA GENITORA EM RELACAO
AO FILHO E DETERMINOU A MANUTENCAO DO ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL DESTE. MEDIDA QUE VISA ATENDER AOS
INTERESSES FISICOS E EMOCIONAIS DA CRIANCA.
ELEMENTOS ATE ENTAO EXISTENTES QUE NAO SE PRESTAM
PARA ALTERAR A DECISAO. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO. N° 70067309559 (N° CNJ: 0416333-30.2015.8.21.7000)*

“ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, S&o Paulo, quinta edicdo, 2009,
pagina 393.
*? COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pagina
262.
3 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13-7-1990 . Disponivel
em:/https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm Acesso: 14 de abril de 2018

TIRS. Al. n° 70067309559, Des. Rel. Liselena Schifino Robles Ribeiro , J.
16.11.2015.Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/258410898/agravo-de-
instrumento-ai-70067309559-rs/inteiro-teor-258410926 acesso: 22 de abril de 2018.
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No julgado, a Desembargadora Liselena Schifino Robles Ribeiro do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nega o0 seguimento ao recurso
interposto pela mée, alegando:

“priorizando a protecéo e interesse do menor, 0 que nao parece ter sido
viabilizado pela agravante, que ainda se mantém desorganizada e nao
buscando meios para a saudavel convivéncia com o filho, mantenho a
decisao agravada.”45

A justificativa esta embasada no fato de que a mae havia sido presa
em flagrante por assalto e foi recolhida ao presidio. A mae nao possui familia
extensa, sendo sua genitora falecida, possui, também, histérico de violéncia
familiar, além de nunca ter aderido a programas assistenciais. Esses fatores
pesaram na decisao, para que fosse mantida a suspenséo do poder familiar.

A decisdo encontra-se baseada no artigo Art. 1.637, que prevé a
possibilidade de suspensdo nos casos de nao cumprimento dos deveres
impostos pela Lei. Segundo a julgadora, a mée ndo apresenta condi¢cdes de
proteger os interesses da crianca.

Sendo assim o poder familiar pode ser suspenso caso 0s pais deixem
de cumprir com suas obrigacdes em manter protegido o melhor interesse dos
filhos, pois 0 que se visa com a suspensao do poder familiar € a protecdo do
menor, sendo aplicada quando os pais praticam sancdes menos graves,
diferentemente das constantes no item anterior. A suspensdo possui carater
temporario, podem ser revogada e ou revista quando a causa que deu origem a

suspensao deixar de existir.

2.4 Destituicdo do poder familiar

Conforme disposto no artigo 155 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Ministério Publico e quem tiver interesse podera instaurar a
acao de destituicdo do poder familiar podendo ser proposta inclusive por um
dos genitores frente ao outro. Dispde também o Estatuto em seu artigo 201, 1lI
gue sendo o Ministério Publico parte legitima para propor a acédo de destituicdo
do poder familiar, esta podera ser dirigida contra ambos ou contra um dos pais.

Por ser o poder familiar um dever a ser exercido no interesse dos filhos, o

% TJRS. Al n° 70067309559, Des. Rel. Liselena Schifino Robles Ribeiro , J.
16.11.2015.Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/258410898/agravo-de-
instrumento-ai-70067309559-rs/inteiro-teor-258410926 acesso: 22 de abril de 2018
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Ministério Publico pode adentrar na privacidade da familia para ter garantias do
cumprimento deste dever, podendo até mesmo afastar os filhos do convivio
com seus pais, 0 que traz transtornos emocionais e psiquicos para a crianca.
Quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com 0s deveres
decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa vir em
prejuizo do filho, o Estado deve intervir. [...] nem que para isso tenha o Poder
Publico tenha de afasta-los do convivio de seus pais. (DIAS, 2009, p. 392)*

Podemos perceber que a perda do poder familiar apresenta requisitos
fundados em negligéncia, violéncia, maus tratos para com os filhos,
acarretando a sua destituicdo através da intervencdo do Estado na figura do
Ministério Publico. Segundo Maria Berenice Dias “Em face das sequelas que a
perda do poder familiar gera, deve somente ser decretada quando sua
mantenca coloca em perigo a seguranca ou a dignidade do filho.*’

A destituicdo do poder familiar é colocada como uma sanc¢éo aos pais
pelo descumprimento de seus deveres. Maria Berenice Dias aborda em sua
obra que “A perda do poder familiar € sangdo de maior alcance e corresponde
a infringéncia de um dever mais relevante, sendo medida imperativa, € néo
facultativa.” *®

Nos casos de incapacidade civil dos pais, para atender ao melhor
interesse do menor, ndo devemos nos pautar na acdo de destituicdo do poder
familiar e sim em um tratamento igualitario para a familia, buscando a

preservacao desta

De qualquer forma, como o principio da protecdo integral dos
interesses da crianga deve ser, por imperativo constitucional, o norte,
parece que a regra de se ter por extinto o poder familiar em toda e
qualquer hig)étese de perda ndo é a que melhor atende aos interesses
do menor.*

O Ministério Publico tem legitimidade para instaurar o procedimento de

destituicdio do poder familiar como medida de protecdo aos menores

46 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 52 ed., Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 52 ed., Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009.p.392

“8DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 52 ed., S&0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009.p.394
9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 52 ed., S&0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009.p395
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incapazes, o0 que vem ocorrendo, muitas vezes em desconformidade com o
texto constitucional e principios fulcrais do Direito de Familia.
Na obra Direito da Crianca e do Adolescente, Tania da Silva Pereira

discorre sobre a atitude a ser tomada em relacéo a crianca:

Qualquer atitude a ser tomada em relacdo a crianca tem que ser de
modo a garantir, o melhor possivel, donde se estabeleceu que a
mesma sO seria separada de seus pais quando se constatasse
abuso, negligéncia ou qualquer outra atitude da espécie: ou quando
ocorresse separacdo de seus pais.*

Ao atuar em casos que envolvem a incapacidade de pais e filhos, o
Ministério Publico deve-se ater a realidade de cada grupo familiar, objetivando
sempre a preservacao da entidade ja constituida. Privar pais incapazes da
criacdo de seus filhos através da destituicdo do poder familiar € ao mesmo
tempo privar os filhos da convivéncia afetiva com estes. Ao Ministério Publico
caberia a implementacdo de parcerias com a sociedade na implantacdo de
programas ou na fomentacao dos ja existentes no sentido de trabalhar o grupo
familiar optando apenas em Uultimo caso para destituicdo do poder familiar,
ademais, preservar a familia dentro dos parametros principiolégicos da
dignidade humana e da igualdade material de direitos, é funcdo do Estado.

Entende-se, entdo, que da mesma forma que o rol de fatores que
ensejam a destituicdo do poder familiar ndo € limitado ao texto legal, também
as medidas de protecdo a familia devem seguir o0s mesmos caminhos atraves
da atuacdo do Ministério Publico com respaldo em sua funcdo de protecéo a
agueles que fazem parte da porcédo carente da sociedade. Igualar-se pelas
desigualdades seria limitar-se a garantir os direitos fundamentais a pais e filhos
incapazes, dando igual protecdo a estes e agueles se atendo ao texto legal
apenas nos casos de violéncia, opressao, abandono injustificado, castigos
imoderados, agressdes, maus tratos, dentre outros fatores que realmente
ensejam a destituicdo do poder familiar. Em seguida serd abordada a questédo

da possibilidade de devolugédo nos casos de adocao.

3- A IMPOSSIBILIDADE DE DEVOLUCAO DO FILHO ADOTADO

® PEREIRA, Tania da silva. Direito da Crianca e do Adolescente: Uma Proposta

Interdisciplinar. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008.p22
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Este capitulo visa responder ao problema de pesquisa proposto, ou
seja, se diante do principio da igualdade juridica entre todos os filhos, seria
possivel a devolucdo de filhos adotados? Caso a resposta seja positiva, 0s
adotantes podem ser responsabilizados civilmente.

Neste sentido, levantou-se como hipotese o fato de que apos a
finalizagcdo do processo de adogédo, ndo podem os pais devolverem os filhos
adotados aos abrigos e a guarda da justica. Uma vez consolidada a adocéo ela
se torna irrevogavel. Todavia, caso haja perigo ao melhor interesse da crianca
e justificadas causas previstas no Coédigo Civil, pode o ministério publico
solicitar a destituicdo do poder familiar.

Para sustentar esta hipétese respondendo a problematica, buscou-se

fundamento nos argumentos trazidos por Lorensi:

Em casos de devolugdo dos adotados, tem-se defendido claramente
gue os pais adotivos podem até perder o exercicio do poder familiar
por meio de processo judicial, mas ainda assim n&o ocorre a
revogagdo da adogado, ocorrendo apenas a perda dos direitos
decorrentes de quaisquer pais, idénticos a filiagdo natural. Contudo,
permanecem todos os efeitos da filiagao, tais como os patrimoniais,
pessoais e de alimentos. Alias, a mesma jurista relata que, caso se
admitisse a revogabilidade, estar-se-ia coisificando as pessoas,
tratando-as ou equiparando-as a bens de consumo, como se fossem
produtos suscetiveis de devolugado, inclusive desconsiderando-as
como sujeito de direitos, violando acima de tudo o “nucleo intangivel”
do principio da dignidade da pessoa humana.

Por isto que vem se observando casos em que, além da perda do
exercicio do poder familiar, ha a aplicabilidade aos pais adotantes de
condenacdes em dano moral e material.”*

Diante deste conjunto de raciocinio, neste capitulo abordaremos alguns
pontos especificos que podem demonstrar clareza a possibilidade ou ndo de

devolucéao dos filhos adotados.

3.1 Devolugéo durante o processo de adocao

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz em seu art. 35, que a
guarda concedida para fins de Estagio de Convivéncia no processo de adogéo
pode ser revogada por ato judicial fundamentado a qualquer momento. Sao
decisbes tomadas pelos juizes responsaveis pelos processos, que buscam

seguir o que traz o Principio do Melhor Interesse da Crianca. No entretanto,

> LORENSI, Fabio Alberto de. A DESTITUICAO DA ADOCAO - UM CAMINHO A SER
REPENSADO NAS ADOCOES DESASTROSAS. In:Revista da AJURIS — v. 42 — n. 137 —
Margo 2015. P. 286)
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existem iniUmeros casos onde ha devolucdo da crianca pelos pais adotantes
sem qualquer justificativa plausivel para tal ato.

Para Queiroz “a rigor a justica ndo reconhece o conceito de devolugao,
a adocdo € uma medida irrevogavel, o que enfatiza o carater legitimo da
filiacado”. Mesmo assim, as devolu¢des acontecem com frequéncia na adocéo
Brasileira.?

Como traz Cruz.

Ao longo dos anos, tem-se verificado que muitas pessoas buscam
nas criancas abrigadas a figura ideal construida ao longo de toda
uma vida, o rosto que se encaixa de modo pleno naquele que teria o
filho biolégico que, por diversas razbes, nunca foi concebido. Na
maioria das vezes essa procura ndo € prejudicial e a ado¢cdo cumpre
seu papel fundamental na realizacdo pessoal de muitos pais e de
muitos filhos, que deixam para tras a marca da frustracdo e do
abandono e passam a substitui-la pela marca do amor. [...] Contudo,
nenhuma norma é capaz de prever aquilo que o intimo do ser
humano reserva, como exemplo disso, temos 0 longo processo de
avaliagdo social e psicoldgica, que pretende determinar a capacidade
do adotante de acolher no seio de sua familia uma crianga ou um
adolescente. Tal processo, na maioria das vezes, € eficaz e consegue
filtrar os chamados perfis incompativeis com a adogéo, pessoas que
acreditam ter as condi¢des necessarias a suportar o 6nus decorrente
do poder familiar, mas que sé se concentraram no lado positivo de se
ter um filho.>®

Como em qualquer outro processo, a adocdo também é suscetivel de
sofrer falhas. Ha crescente problematica, quando a imagem idealizada dos pais
de como seria o filho se conflita com o que realmente encontram, uma crianga
com traumas de um abandono dos genitores biolégicos, muitas vezes com
problemas que os adotantes ndo estdo psicologicamente preparados para lidar.

Novamente explica Sabrina D’Avila Cruz:

Os danos psiquicos a crianca e ao adolescente que derivam do
reabandono sdo, ainda mais, catastréficos que aqueles originados
pelo abandono dos pais biolégicos, uma vez que sedimentam uma
imagem ja construida de rejeicdo, inadequacdo e de infelicidade e
ndo podem passar desapercebidos pelo Poder Judiciario, que vem
solidificando entendimento no sentido de n&o haver responsabilidade

°2 QUEIROZ, Edilene Freire de. O sofrimento psiquico nos casos de devolugéo da crianca
adotada. 2014. 9 p.211 Disponivel em:
<http://www.fundamentalpsychopathology.org/uploads/files/Anais%20Congresso0%202014/Mes
as%20Redondas/60.2.pdf>Acesso:04 de maio de 2018

*¥ CRUZ, Sabrina D’Avila da. A frustracé@o do reabandono: uma nova 6tica acerca da devolugéo
em processos de adogdo. 2014. p.23 Artigo Cientifico (Curso de Pés Graduacgéo) — Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <
http://www.emer;j.tjtj.jus.br/paginas/trabalhos_concluséo/1
semestre2014/trabalhos_12014/SabrinaDAviladaCruz.pdf > Acesso: 04 de maio de 2018
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civil do adotante pela devolucdo do adotando durante o estagio de
convivéncia.**

7

Sabemos que a crianca é a parte fragil e de maior interesse no
processo, ja foi anteriormente vitima do abandono afetivo por parte dos pais
bioldgicos e um novo abandono podera ocasionar danos ainda mais profundos
que os ja existentes, esse reabandono os fara reviver duplamente a mesma
sensacao que os acompanhou até ali.

Podemos perceber no entanto, a importancia do estagio de convivéncia
levada em conta pelos legisladores. Resta previsto esse lapso temporal em
decorréncia das peculiaridades que envolvem o processo de adocao,
permitindo a adaptagdo do adotando & familia substituta, sob o
acompanhamento e supervisdo de uma equipe interdisciplinar, que
recomendara ao Poder Judiciario o deferimento ou ndo da adocao, conforme

dispbe o artigo 46, paragrafo 4.2, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

§ 4° O estagio de convivéncia ser4d acompanhado pela equipe Inter
profissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela
execucdo da politica de garantia do direito & convivéncia familiar, que
apresentardo relatério minucioso acerca da conveniéncia do
deferimento da medida.*®

Segundo Guilherme de Souza Nucci:

Esse tempo ndo pode ser demasiadamente longo, sob pena de tornar
frageis os lacos entre adotantes e adotados, vindo acarretar, em
algumas ocasibes, a devolu¢édo do menor, pois quaI%]uer motivo banal
pode servir de fundamento para a pratica de tal ato.’

Entdo pode se dizer que, a Unica possibilidade prevista na lei para o
retorno da crianca ou adolescente aos cuidados do Poder Publico ocorre
durante o estagio de convivéncia, periodo anterior a decretacdo da sentenca da
adocao. Vale ressaltar que o estagio de convivéncia, revestido de natureza

juridica, ndo pode ser utilizado para justificar a questdo da devolucdo do

** CRUZ, Sabrina D’Avila da. A frustragao do reabandono: uma nova ética acerca da devolugao
em processos de adoc¢do. 2014. p.23 Artigo Cientifico (Curso de Pés Graduacao) — Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjtj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusé&o/1
semestre2014/trabalhos_12014/SabrinaDAviladaCruz.pdf > Acesso: 04 de maio de 2018

Brasil, Cddigo Civil Leis 10406/2002 disponivel m:http://www.planalto.gov.br/ccivi
| 03/Leis/2002/110406.htm Acesso: 04 de maio de 2018
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca
da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. 2. ed Forense, Rio de Janeiro: 2015
p.234
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menor, eis que nos casos em destaque estamos diante de principios
constitucionais, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana e do
melhor interesse do menor, os quais devem ser resguardados e protegidos.

Para Eunice Ferreira Rodrigues Granato:

O estagio de convivéncia tem o desiderato de fazer uma avaliacdo de
adaptacao da crianca ou do adolescente com a familia substituta e,
consequentemente, elidir aquelas adocdes precipitadas que, em
varias ocasifes, podem ensejar danos irreversiveis para o menor.*’

E de grande importancia esse tempo de experiéncia, porque,
constituindo um periodo de adaptacdo do adotando e adotantes a nova forma
de vida, afasta adocbes precipitadas que geram situacdes irreversiveis e de
sofrimento para todos os envolvidos.

Portanto, o estagio de convivéncia tem o como objetivo avaliar a
adaptacdo entre adotantes e adotado, de modo que o processo de adocéo
somente estara concluido, favoravelmente, a partir do momento em que se
constatar que a unidade familiar trara beneficios ao adotando, evitando-se,
assim, eventuais situacdes que possam ocasionar danos irreversiveis a crianca

ou o adolescente.

3.2 - Confusé@o entre devolucdo do menor e destituicdo do poder familiar

A adocao no ordenamento juridico brasileiro € ato irrevogavel. Uma vez
concluido o processo, o adotante ndo pode simplesmente se arrepender do ato
e decidir devolver aquele que se tornou filho legitimo. A adocéo constitui, por
ficcdo juridica uma familia natural, como se todos os filhos fossem biolégicos e
em respeito ao principio da igualdade juridica entre todos os filhos, ndo sera

admitido tratamento desigual ou qualquer espécie de preconceito.

A provisdo legal de irrevogabilidade para a adogdo busca proteger os
interesses do menor de modo a proporcionar ao adotado a familia. O Codigo
Civil de 2002 expde em seu artigo 1.635, IV que se extingue através da adocao
o poder familiar dos pais bioldgicos passando esse poder a ser exercido pelos

adotantes. O convivio da crianga no meio familiar deve ser propicio para que

> GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo Doutrina e Pratica: com comentarios a nova
lei da adocao. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2010.p.81



35

ela cresca com dignidade e auxilie no seu desenvolvimento moral e
psicoldgico. Por isso é feita uma andlise dos adotantes para garantir que a
familia substituta seja ideal para o adotado.

Destaca-se o entendimento de Carlos Roberto Gongalves:

Adocdo promove a integracdo completa do adotado na familia do
adotante, na qual sera recebido na condigdo de filho, com os mesmos
diretos e deveres dos consanguineos, inclusive sucessdrios,
desligando-o, definitiva e irrevogavelmente, da familia biologica, salvo
para fins de impedimentos para o casamento.®

O dispositivo em questdo tem por objetivo proporcionar ao adotando
sua seguranca em relacdo a sua nova familia, e por esse motivo também é que
a legislacdo enfoca a irrevogabilidade da adocao, expressa no artigo 39,1 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

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

Paragrafo Unico. E vedada a adog&o por procuracgao.

§ 1o A adogdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutengdo da
crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo Gnico do art. 25 desta Lei.>®

A filosofia da lei de adoc¢do € a busca de uma familia para a crianca
abrigada cujo poder familiar dos pais biolégicos foi destituido por motivos
diversos. Assim, o0 ato de adotar ndo deve ser entendido como u encargo, mas
como o exercicio da autonomia da vontade do casal. Portanto, ao permitir o
estabelecimento do estagio de convivéncia e posteriormente a sentenciar a
favor da adocdo, o juiz considerard sempre o melhor interesse do menor. O
estagio de convivéncia acontece antes de ser formalizada a adoc¢éo, antes de
haver sentenca. Pode ser considerado como um “periodo de experiéncia” e tem
previsdo no artigo 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este € o
momento processual em que a crianca ou adolescente convive e estabelece
uma rotina com os adotantes para se certificar que esta se cumprindo o melhor

interesse do menor.

Para Eunice Ferreira Rodrigues Granato o estagio de convivéncia tem

0 anseio de fazer uma avaliacdo de adaptacédo da crianca ou do adolescente

°® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro 6. Direito de Familia. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2011.P.402

*® BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13-7-1990 . Disponivel
em:/https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>acesso:15 de junho de 2018
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com a familia substituta e, consequentemente, coibir aquelas adocdes
precipitadas que, em varias ocasides, podem causar danos irreversiveis para o

menor.

Esse estagio é um periodo experimental em que adotando convive
com os adotantes, com a finalidade precipua de se avaliar a
adaptacdo daquele que a familia substituta, bem como a
compatibilidade desta, com a adogdo. E de grande importancia esse
tempo de experiéncia, porque, constituindo um periodo de adaptacao
do adotando e adotantes a nova forma de vida, afasta adogdes
precipitadas que geram situacdes irreversiveis e de sofrimento para
todos os envolvidos.*

Estagio de convivéncia é o periodo no qual a crianga ou adolescente é
confiada aos cuidados da(s) pessoa(s) interessada(s) em sua adocao (embora,
no inicio, a aproximacao entre 0s mesmos possa ocorrer de forma gradativa),
para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo
paterno filial a partir, inclusive, da analise do relacionamento entre o adotando

e os demais integrantes do nucleo familiar, com os quais este ira conviver.

Portanto, o estagio de convivéncia tem o conddo de avaliar a
adaptacao entre adotantes e adotado, de modo que o processo de adocdo
somente restard concluido, favoravelmente, a partir do momento em que se
constatar que a unidade familiar trard beneficios ao adotando, evitando-se,
assim, eventuais situacdes que possam ocasionar danos irreversiveis a crianca

ou o adolescente.

Diante de todo exposto em relacdo a irrevogabilidade da adocao
proposta em lei, da funcéo estabelecida para o estagio de convivéncia e de ser
este o Unico momento em que a lei silencia sobre a possibilidade de devolucdo
do adotando, é possivel compreender que ao tratar da devolucdo do adotante
h&a uma incorreta utilizacdo da terminologia juridica, ou seja, uma confusao na
utilizacéo da terminologia juridica entre o termo devolugéo e o termo destituicdo

do poder familiar.

A primeira, no siléncio da lei mostra que inexiste vedacéao legal para
que os futuro pais desistam da adocdo quando estiverem com a guarda da

criancga.

® GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo Doutrina e Pratica: com comentarios a nova
lei da adocao. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2010.p.81
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O ato de adocdo somente se realiza e produz efeitos a partir da
sentenca, sendo possivel eventual reintegracdo justificada do menor ao

instituto que o abrigou.

Em relacdo a destituicdo do poder familiar ocorre quando os diretos
das criancas e adolescentes que foram protegidos de forma especial pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
havendo abuso ou desrespeito a um dos direitos que possuem a crian¢a ou do
adolescente ou, em havendo descumprimento dos deveres inerentes aos pais,
poderdo ser tomadas algumas providencias, dentre elas a perda do poder
familiar por suspensdo (perda provisoria) ou destituicdo do poder familiar

(perda definitiva).

Assim, temos que o verdadeiro objetivo da destituicdo do poder familiar
de um dos pais ndo visa castigar o infrator, mas sim proteger o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Vale ressaltar que, caso ambos os pais
sejam destituidos do poder familiar, caso nenhum parente obtenha a guarda do

menor, a crianca ou adolescente sera encaminhado para um abrigo.

Neste sentido, uma vez instituido o poder familiar por forca da sentenca
que deferiu a adocdo ndo cabera devolucdo do menor, visto que os ato que
ensejam a perda do poder familiar serdo os mesmos que ensejam a destituicdo

do poder familiar quando os filhos sdo biolégicos.

Havendo perigo para a crianca e o0 adolescente o juiz cuidard de
suspender o poder familiar até que a familia possa ser reaproximada e se o
caso e em circunstancias gravosas podera determinar a destituicdo do poder
familiar conforme a lei civil determina. Neste caso, 0 menor sera novamente

abrigado e estara disponivel para nova adocéao.

Em ambos os casos, verificado pelo Ministério Publico, que houve
lesdo material ou moral ao menor podera pleitear a devida indenizacdo. A
indenizacdo se justifica pelo embasamento constitucional e infraconstitucional
do ordenamento juridico do direito ao ressarcimento pelos danos causados a
outrem, na medida em que o préprio Cédigo Civil reproduz através de seus
artigos 186 e 187 o dever do causador do dano ressarcir a pessoa lesada.
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Maria Isabel de Matos Rocha explica que muitas vezes € possivel
reconhecer a ilicitude da conduta, sobretudo quando a familia por longos anos
deixou persistir uma situacdo de inadaptacdo sem buscar solicitar solucdes

possiveis junto as entidades de apoio a infancia. Sao seus esclarecimentos:

[...] A doutrina e jurisprudéncia, nos varios paises, tém reconhecido
seu valor de paradigma. Ainda fora do ambito contratual restrito, por
meio do reconhecimento de que numa relagdo juridica € possivel
reconhecer deveres de conduta que ndo necessariamente resultam
dum contrato, mas de uma situa¢do de proximidade social e humana
entre as pessoas, eventualmente causadora do dano.®

Conclui-se, portanto que, perante a lei, a adocdo é irreversivel e
“‘devolver” um filho adotivo é equivalente a abandonar o filho bioldgico,
configurando ato ilicito. Sendo, assim, perfeitamente possivel pleitear a
reparacao dos danos causados por via da indenizagao.

3.3 - Andlise de decisao

Os pais podem perder o poder familiar por meio da suspenséao, que se
constitui como perda temporaria do poder familiar, ou pode perdé-lo por meio

da destituicdo do poder familiar, caracterizado como perda definitiva.

A perda do poder familiar, seja temporaria ou definitiva é sempre uma
medida severa que pode ser tomada em relacdo aos pais que nao cumprem
com os seus deveres inerentes a tal poder e, portanto, devem ser utilizadas
sempre com muita cautela. Visando observar as peculiaridades desse
procedimento, serdo analisados alguns casos reais da Vara da Infancia e da
Juventude do Estado de Minas Gerais para a melhor compreensédo destes
principios.

A partir da analise desses processos, foram retirados os temas que
foram abordados nessa monografia, quais sejam a necessidade de se atender
aos principios da dignidade da pessoa humana, o melhor interesse do menor,
igualdade juridica entre todos os filhos, perda do poder familiar, e algumas
guestdes sobre a realidade dessas familias, observando a diversidade

familiar.

*’ROCHA, Maria Isabel de Matos. Criancas devolvidas: os filhos de fato também tém direito?
Reflex6es sobre a adocdo a brasileira, guardas de fato ou de direito mal sucedidas. Revista
Ambito  Juridico. Rio Grande,7,30.11.2001,p,89.Disponivelem:  <http://www.ambitojuridi
co.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5541&revista_caderno=12>.  Acesso
em: 08 jun. 2016.
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Dessa maneira 0 que se buscou com a presente monografia foi
apresentar tanto uma abordagem processual, no sentido de verificar alguns
principios constitucionais que precisam ser, ao lado dos outros,
essencialmente assegurados as partes nesse procedimento.

Ainda que ndo seja proibida a devolucdo em sede de guarda
provisoria, ndo quer dizer que casais de adotantes devam agir como queiram.
A devolucdo deve ser motivada e deve sempre haver a preocupagcdo com o
estado psicolégico da crianca, de modo que se preserve seu bem-estar, pois
a situacédo pode ser a vir traumatica para a crianca ou o adolescente.

Sendo assim, visando resguardar o bem-estar psicoldgico da crianga, 0
Ministério Publico aceita a devolugcdo e, ainda, ingressa com uma ac¢ao civil
publica pedindo indenizacdo por danos morais e materiais, assim como

enuncia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO -
DANO MATERIAL E MORAL - ADO(;AO - DESISTENCIA PELOS
PAIS ADOTIVOS - PRESTACAO DE OBRIGACAO ALIMENTAR -
INEXISTENCIA - DANO MORAL NAO CONFIGURADO - RECURSO
NAO PROVIDO. - Inexiste vedacédo legal para que os futuros pais
desistam da adoc¢&o quando estiverem com a guarda da crianga. - O
ato de adocdo somente se realiza e produz efeitos a partir da
sentenca judicial, conforme previsdo dos arts. 47 e 199-A,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Antes da sentenca, ndo
h& lei que imponha obrigacdo alimentar aos apelados, que néo
concluiram o processo de adoc¢do da crianca. - A propria lei prevé a
possibilidade de desisténcia, no decorrer do processo de adocdo, ao
criar a figura do estadgio de convivéncia. - Inexistindo prejuizo a
integridade psicoldgica do individuo, que interfira intensamente no
seu comportamento psicolégico causando aflicao e desequilibrio em
seu bem estar, indefere-se o pedido de indenizagdo por danos
morais.®

Prossegue a MM. julgadora:

V. V. P. EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO - DANO
MATERIAL E MORAL - ADOCAO - DESISTENCIA DE FORMA
IMPRUDENTE PELOS PAIS ADOTIVOS - PRESTACAO DE
OBRIGAQAO ALIMENTAR DEFERIDA - DANO MORAL NAO
CONFIGURADO - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. - A
adocdo tem de ser vista com mais seriedade pelas pessoas que se
dispde a tal ato, devendo estas ter consciéncia e atitude de
verdadeiros "pais", que pressupfe a vontade de enfrentar as
dificuldades e condi¢cBes adversas que aparecerem em prol da
crianca adotada, assumindo-a de forma incondicional como filho, a
fim de seja construido e fortalecido o vinculo filial. - Inexiste
vedacéo legal para que os futuros pais desistam da adoc¢do quando

® TJ-MG - AC: 10481120002896002 MG, Relator: Hilda Teixeira da Costa, Data de
Julgamento: 12/08/2014, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de Publicagio:
25/08/2014


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615246/artigo-47-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003300/artigo-199a-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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estiverem com a guarda da crianca. Contudo, cada caso devera ser
analisado com as suas particularidades, com vistas a ndo se
promover a "coisificacdo" do processo de guarda.63

Ainda neste sentido, a desembargadora entende que:

- O ato ilicito, que gera o direito a reparacdo, decorre do fato de
gue os requeridos buscaram voluntariamente o processo de adocéo
do menor, deixando expressamente a vontade de adota-lo, obtendo
sua guarda durante um lapso de tempo razoavel, e, simplesmente,
resolveram devolver imotivadamente a crianga, de forma
imprudente, rompendo de forma brusca o vinculo familiar que
expuseram o menor, o que implica no abandono de um ser humano.
Assim, considerando o dano decorrente da assisténcia material
ceifada do menor, defere-se o pedido de condenacdo dos
requeridos ao pagamento de obrigacdo alimentar ao menor,
enquanto viver, em razdo da doenca irreversivel que o acomete. -
Inexistindo prejuizo a integridade psicolégica do individuo, que
interfira intensamente no seu comportamento psicolégico causando
aflicdo e desequilibrio em seu bem estar, por ndo ter o menor
capacidade cognitiva neurolégica de perceber a situagdo na qual se
encontra, indefere-se o0 pedido de indenizacdo por danos
morais.(Des? Hilda Teixeira da Costa).**

Portanto, de qualquer modo, o Ministério Publico deve aceitar a
devolucéo realizada, pois ndo é vedada a pratica em guarda provisoria, visto

que, por vezes, esta pode ser o melhor para o interesse da crianca.

Ressalte-se que o estagio de convivéncia, previsto no art. 46 do ECA,
nao pode servir de justificativa legitima para a conduta que, voluntaria ou
negligente, causa prejuizo emocional ou psicoldgico (até mesmo material) a
crianca ou adolescente entregue para fins de adocao, especialmente diante
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, protecao
integral, prioridade absoluta, além do principio da protecdo do melhor
interesse da crianca e adolescente, formadores que sado de um verdadeiro

estatuto constitucional de protecéo infanto-juvenil.

Conforme autorizada doutrina, o estagio de convivéncia nao serve de
estagio probatério para os adotantes verificarem se desejam o adotando
como filho. O estagio de convivéncia serve para avaliar se a adogédo é o
melhor para o infante, para verificar se o0 menor se adaptou a nova familia, e

se esta reune as condicbes necessarias para bem cuidar do infante. Em

® TJ-MG - AC: 10481120002896002 MG, Relator: Hilda Teixeira da Costa, Data de
Julgamento: 12/08/2014, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de Publicagio:
25/08/2014
* TJ-MG - AC: 10481120002896002 MG, Relator: Hilda Teixeira da Costa, Data de
Julgamento: 12/08/2014, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de Publicagio:
25/08/2014
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outras palavras, o0 estagio de convivéncia serve a0 menor e nao aos

adotantes, afinal, 0 menor é o sujeito vulneravel que merece protecéo.

A jurisprudéncia mais sensivel ao tema assim tem se manifestado:

ACAO CIVIL PUBLICA - DEVOLUGCAO DO MENOR AO ABRIGO -
PRIVACAO DO CONVIiVIO COM A IRMA BIOLOGICA -
CARACTERIZACAO DE ABANDONO MORAL E MATERIAL POR
PARTE DOS PAIS ADOTIVOS - DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR

[...] Assim, em razdo de as visitas dos pais adotivos serem
prejudiciais ao adolescente, pela frieza que demonstravam e o0s
xingamentos e humilha¢cdes que impunham ao menor, jA& que o
visitavam por obrigacdo, pois, segundo “eles”, requereram as visitas
porque estavam respondendo a uma ac¢do penal na 22 Vara Criminal,
por abandono do adolescente, e temiam nova retaliacdo nesse
sentido, a psicologa e a assistente judicial solicitaram a suspensao
das visitas e a destituicdo do poder familiar, consoante se vé do
relatério de f. 36/37, ndo tendo os pais se insurgido contra tal
determinagcdo, nem sequer contra a sentenca judicial, que,
efetivamente, os destituiu do poder familiar.®®

Menciona ainda a relatora:

“‘Dessa feita, a meu ver, patente o ato ilicito perpetrado pelos
apelantes, que causou profunda dor moral ao adolescente,
acarretando-lhe abalo psicolégico, que, certamente, ndo sera
apagado de sua vida, devendo, por isso, prevalecer a sentenca em
todos os seus termos, por se mostrar devida, ndo somente a
indenizac&@o por danos morais, mas, também, por danos materiais, na
forma de alimentos, como meio de propiciar o tratamento psicolégico
necessario ao desenvolvimento sadio do adolescente e sugerido por
todos os profissionais que se manifestaram nos autos (f. 321/322).
Mediante tais considerac¢des, nego provimento ao recurso.” 8

Decidiu, por maioria, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, que, mesmo que ndo adotando o dispositivo legal, a
revogacdo da adocdo em situacdes especialissimas mostrou-se mais eficaz e
digna para assegurar os interesses e a protecdo das criangas ou adolescentes
envolvidos nos casos em concreto. Assim, a melhor opcdo fora pela n&o
aplicabilidade da irrevogabilidade da adoc¢ao do que sacrificar em razdo de uma
prescricao legal a vida de pessoas em desenvolvimento, principalmente porque
tais prejuizos poderiam ser irreparaveis e insuportaveis por todo o resto da

vida, inclusive colocando em “cheque” varios dos principios de direito

®® TIMG. Apelacdo Civel 1.0702.09.568648-2/002, Relator (a): Des.(a) Teresa Cristina da
Cunha Peixoto, 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 10/11/2011, publicagdo da sumula em
16/12/2011

® TIMG. Apelagdo Civel 1.0702.09.568648-2/002,(acérddo) Relator (a): Des.(a) Teresa
Cristina da Cunha Peixoto, 88 CAMARA CIVEL, julgamento em 10/11/2011, publicagdo da
sumula em 16/12/2011
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anteriormente mencionados, que alicercam todo o arcabouco juridico do ser
humano de nossa contemporaneidade.

Cabe ressaltar que a adocdo é medida excepcional e irrevogavel
conforme artigo 39, paragrafo 1°. do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990. Assim, evidencia-se que a regra legal
existe e deve ser cumprida e ndo descumprida, porém 0s casos que estdo
acontecendo, mesmo em desacordo com 0 que esti prescrito em lei, ndo
poderao ficar sem a tutela juridica, uma vez que as criancas e adolescentes
devem ser protegidos integralmente, neste sentido as decisdes de destituicdo
do poder familiar, indenizacdo e condenagdo ao pagamento de alimentos

devem ser um dos caminhos utilizados para coibir situa¢cées de devolucéao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na presente monografia pode se observar que a adocdo € tema
bastante instigante, sendo que, no Brasil, com o0 advento de nossa
Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, tal instituto
tomou um novo sentido, notadamente por meio da satisfacdo plena do
adotado, o qual passou a viver mediante uma nova conceituacédo de familia,
baseada na igualdade entre seus membros, no respeito, na dignidade, na
afetividade e na solidariedade.

Pode também ser analisado no presente trabalho que a adocéo esta
rodeada de varios principios do Direito, principalmente para protecdo das
criancas e adolescentes, tendo em vista se tratar de pessoas em
desenvolvimento, a qual merecem toda uma protecdo especial, razdo pela
qual todos o0s principios expostos no corpo deste estudo devem ser
repensados na realizacdo de uma adoc¢do e, até mesmo como vimos antes,
em situacdes de destituicdo da mesma.

Saliente-se que o estudo em tela buscou deixar claro que a adoc¢éo é
irrevogavel, e justifica-se para melhor atender os interesses da crianca e do
menor adolescente envolvido. Alias, tal irrevogabilidade se reveste no sentido
de se evitar um “duplo abandono” e por via de consequéncia evitar danos
nefastos na vida deste ser humano que ainda se encontra em
desenvolvimento, bem como para ndo permitir que o ser humano se torne
uma espécie de coisificacao.

Por isto, tal atitude de abandono, em face da irrevogabilidade, nédo se
reflete em desligamento total do adotado para com o adotante, uma vez que
as consequéncias devem ser refletidas apenas quanto a perda proviséria do
poder familiar, deferida para que nova tentativa de equilibrio familiar seja
feita. Ainda neste caso é possivel a propositura de acdes e medidas judiciais
contra referidos pais no sentido de condena-los a indenizar seus filhos em
razdo do dano moral e dano material experimentado. Entretanto, a
destituicdo, do Direito, pode excepcionalmente ser uma medida justa e
adequada quando se tem em risco o desenvolvimento humano de uma
crianca e ou de um adolescente. Para se chegar a tal destituicdo, pelo que se

pode perceber € necesséario o uso da técnica da ponderagdo, a qual, repita-
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se, tem lugar em momentos em que a forma menos traumatica para solucao
de um conflito possibilite principalmente que as normas e 0s principios que
momentaneamente estiverem em 0Oposi¢ao continuem a conviver, sem serem
negados totalmente, mas que de forma harmdnica possam vir a serem em
determinados casos concretos utilizados de maneira menos intensa ou em
intensidades diferentes.

Por fim, deve ser dito que em situagcdes em que se observa que o
principio da dignidade e de sua personalidade humana, do maior interesse do
menor, de sua protecdo e até mesmo do convivio familiar e ainda da
igualdade entre os filhos ndo estiverem sendo preservados em uma situagéo
concreta, entende-se que neste momento e de forma especialissima a
hipétese de destituicdo do poder familiar deve ser repensada.

Por todo exposto, o problema de pesquisa foi respondido a medida
que hipotese foi confirmada na andlise dos julgados. Assim, ndo € possivel
falar em devolucdo do menor ap6s a sentenca que consolida a adoc¢do. Agir
de outra forma seria uma grave violacdo do microssistema constitucional que
€ o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que determina a
irrevogabilidade da adocdo bem como seria uma violéncia a principios

constitucionais.
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