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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo principal verificar a possibilidade de se responsabilizar o
Estado pela morosidade no processo de adogdo. Para isso, parte-se de uma breve exposicao
historica acerca do direito de familia e da infancia e juventude, bem como de seus principios
basicos. Analisa-se, a fundo, o procedimento de adocdo, suas regras e principios previstos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Apos verificar os pressupostos da responsabilidade
civil e o caso especifico da responsabilidade civil do Estado, inclusive por atos judiciais, se
analisa a possibilidade de responsabilizacdo do Poder Publico por falha jurisdicional no
processo de adocao, em especial pela morosidade. Considera-se que a morosidade mostra-se
ainda pior nos processos de destituicdo do poder familiar e durante o procedimento de adogéo,
pois a necessidade de cumprimento agil dos prazos, a fim de evitar a institucionalizacéo
desnecessaria do infante, além disso, da responsabilidade civil do Estado quando ha demora
na prestacdo jurisdicional. Parte-se do método dedutivo- hipotético, utilizando-se de pesquisa
doutrinaria, legal e jurisprudencial. O referido trabalho propbe solucbes a referida
problematica, como, por exemplo, a criacdo de varas especializadas, a capacitacdo dos
servidores, a atualizacdo constante, bem como, de projetos incentivadores as adogdes tardias,
deste modo, o Estado assegurara o Direito fundamental a familia.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado; Destituicdo do poder familiar; Adogéo;
Filiacdo.



ABSTRACT

The main objective of this work is to verify the possibility of taking responsibility for the
delay in the adoption process. To this end, we are based on a brief historical exdisplay about
family law and childhood and youth, as well as its basic principles. It analyzes, in depth, the
adoption procedure, its rules and principles provided for in the Statute of the Child and
Adolescent. After verifying the assumptions of civil liability and the specific case of civil
liability of the State, including judicial acts, the possibility of liability of the Public Power for
judicial failure in the adoption process is analyzed, especially due to the delay. It is considered
that the slowness is even worse in the processes of removal of family power and during the
adoption procedure, because the need for agile compliance with deadlines, in order to avoid
the unnecessary institutionalization of the infant, in addition, of the civil liability of the State
when there is delay in judicial provision. It is based on the deductive-hypothetical method,
using doctrinal, legal and jurisprudential research. This paper proposes solutions to this
problem, such as the creation of specialized courts, the training of servers, the constant
updating, as well as projects encouraging late adoptions, so the State will ensure the
fundamental right to the family.

Keywords: State Civil Liability; Family power; Adoption; Membership.
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INTRODUCAO

Sabe-se que, por propria disposicdo constitucional, a familia é base da sociedade, e é
dever de todos, tanto de seus integrantes como da sociedade e do Estado, de cuidar da
instituicdo familiar e de seus componentes, em especial dos menores. Todavia, trata-se de
ideal longe de ser concretizado, uma vez que é incontavel o nimero de menores abandonados

0U cujos pais ou representantes ndo possuam condicdes de cuidar.

A partir dessa situacdo cadtica, que se apresenta como verdadeiro problema social
surge como alternativa para o cuidado dos menores a adogdo, no qual se confere a eles
oportunidade para adentrar em outra familia. Por outro lado, a ado¢do também se mostra uma

alternativa para os que desejam ter filhos.

Cabe destacar que a adocdo é uma forma de filiacdo, na qual ndo decorre de uma
filiacdo bioldgica, mas sim de um ato juridico mediante a vontade entre as partes, onde o

vinculo afetivo é o propulsor da relagéo.

Todavia, muito embora se mostre como importante instrumento na preservacdo dos
direitos fundamentais do menor e cuidado com a familia, nem sempre a ado¢do tem sido
efetivada na realidade brasileira. Trata-se de procedimento sabidamente demorado, que as
vezes leva anos, trazendo incontaveis prejuizos tanto aos que desejam adotar como aos que

esperam por adocéo.

Muitas vezes a demora é causada por falha na prestacdo jurisdicional realizada por
parte do Estado, e pelo Poder Judiciario, seja pelo volume de causas, pela atuacdo dos seus
agentes, ou por outros fatores. Nestes casos 0s menores acabam experimentando prejuizos
incalculaveis, de ordem psiquica e até patrimonial, a depender do caso. Ndo se trata de
realidade pontual, mas de morosidade judicial nos processos de adocdo praticamente em todo

o Brasil. Indefesas, as criancas ndo possuem muito que fazer ou quem lute por seus direitos.

Considerando este panorama, o presente trabalho tem como questdo principal: E
possivel responsabilizar o Estado pela morosidade no processo de adogdo que gere prejuizo

aos menores? Quais os contornos desta responsabilidade e quais as medidas cabiveis.

Tem-se, portanto, como principal objetivo verificar a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado na atuacdo jurisdicional durante o processo de adocao, sobretudo

em sua duracao.
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Para isso surgem como objetivos secundarios, compreender os principios do direito de
familia e da crianca e do adolescente, compreender o poder familiar e a guarda, estudar o
processo de adocdo, suas regras e principios, delimitar os contornos da responsabilidade civil

e responsabilidade civil do Estado, sobretudo em se tratando de atos jurisdicionais.

Para isso, dividiu-se o trabalho em trés capitulos. Versa o primeiro sobre nogées
introdutorias acerca adogdo, bem como avanca para a historia acerca do direito da familia e da

crianca e adolescente

Ademais, o segundo capitulo cuidard exclusivamente sobre o regime juridico da
adocdo, requisitos e espécies. Além disso, explicard quais 0s requisitos necessarios para se
habilitar para cadastro de adogdo sendo um o interessado ser maior de 18 anos de idade.

Destarte, o referido capitulo discorrera acerca das espécies de adocéo.

No terceiro e ultimo capitulo analisa-se a teoria da responsabilidade civil, da
responsabilidade do Estado e o caso especifico da responsabilidade estatal pela morosidade no

processo de adogdo, seu cabimento e efeitos.

Salienta-se, que a adog¢do evoluiu junto com os povos e a histdria; inicia-se através do
sentimento egoistico de perpetuar a familia que se prolonga até os tempos modernos, nos

quais é dada a devida relevancia ao melhor interesse da crianca.

Ainda assim, em muitos casos os adotantes idealizam a crianga, isto €, bebés,
saudaveis e de cor branca. Porém, o processo de destituicdo do poder familiar costuma

demorar anos, desse modo, as chances de uma adoc¢do acontecer caem drasticamente.

A proposito, o Estado é o responsavel por assegurar o cumprimento da Constituicdo
Federal e respeitar os direitos fundamentais de seus cidadaos, essencialmente, os dos infantes,

visto ndo possuirem plena capacidade.

Portanto, sendo o Estado o Unico responsavel por tais atos jurisdicionais, é sua
obrigagdo cumprir os prazos estabelecidos, principalmente, no tocante as criancas e

adolescentes que estdo institucionalizados, e quando néo o fizer, for penalizado.

Assim, o Brasil ndo possui dados exatos da quantidade de criancas e adolescentes que
estdo nos abrigos, nem quais estdo aptas a ado¢do ou aguardando a destituicdo do poder

familiar, evidenciando a falta de estrutura estatal.
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Portanto, o Poder Publico acostumou-se com a lentiddo de seus atos e esqueceu-se que
estd lidando com seres humanos que estdo “encarcerados”, sendo privados da convivéncia

familiar.

Com a aprovacdo do documento Orientacdes Técnicas: Servicos de Acolhimento para
criancas e adolescentes em 2009, na Resolugdo Conjunta do CANANDA/CNAS, houve uma
significativa mudanca nas entidades de acolhimento, tornando mais individualizada a

permanéncia dessas crian¢as, mas nada que possa se equiparar a um lar.

A permanéncia desses infantes deve sempre ser a menor possivel, pois caso contrario
pode haver um dano irrepardvel em suas vidas, restando apenas ao Estado ser

responsabilidade por eventuais descasos ou atrasos.

Dessa forma, propde-se evidenciar que o Estado deve ser eficaz e garantir o direito a
convivéncia familiar para todas as criancas e adolescentes, assegurando-lhes a duragédo

razoavel do processo.

Utiliza-se do método hipotético dedutivo, realizando-se o presente trabalho a partir de

pesquisa de doutrina, legislacdo e, eventualmente, de jurisprudéncia dos tribunais.

13



1 REGIME JURIDICO DA FAMILIA E PROTECAO A CRIANCA E
ADOLESCENTE NO DIREITO BRASILEIRO

O presente capitulo tem como objetivo tracar as ideias basilares acerca do regime
juridico do Direito de Familia e da protecdo da crianca e adolescente no direito brasileiro.
Parte-se da origem histérica do Direito de Familia, sua evolugdo até os dias atuais, em
especial os principios contemporaneos do direito familiar. Apds, aborda-se a protecéo legal da
crianca e adolescente e seu trato na legislacdo patria, em especial o Estatuto da Crianca e
Adolescente descrito na Lei de n° 8.069, de 1990.

Com isso, pretende-se fixar os fundamentos conceituais para a melhor compreensdo do
instituto da adocao e seus contornos, relacionando-a com a protecao a familia e a crianca, o0s
principios constitucionais, direitos fundamentais e demais bens juridicos tutelados, relativos a

todos os sujeitos do processo, em especial o adotando.

Desta forma, se mostra possivel, nos capitulos seguintes, verificar a funcdo e a
responsabilidade do Poder Publico na efetivacdo do processo de adocdo e o de cumprimento

da atividade estatal neste particular, bem como suas eventuais consequéncias.

1.1 NOCOES HISTORICAS ACERCA DO DIREITO DE FAMILIA E DA CRIANCA E
ADOLESCENTE

Muito embora sejam tratados como categorias distintas na ciéncia juridica moderna,
em sua origem e evolucdo historica o Direito de Familia e o Direito da Crianca e Adolescente
estdo intimamente relacionados. 1sso porque tem idéntica origem, no Direito Romano e, até
meados do século XX no Brasil se tratava a protecdo da crianca e do adolescente como
assunto do Direito familiar. Trata-se, portanto, da questdo histérica comum as duas

disciplinas.

Acerca do tema, destaca a doutrina de Silvio Salvo Venosa que “entre os varios
organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensdo e a extensdo de familia sdo o0s que
mais se alteraram no curso dos tempos™’. Muito embora a origem da familia como entidade
sociologica ou antropoldgica seja objeto de grande discussdo nas ciéncias humanas, seu

tratamento juridico institucionalizado se deu pela primeira vez pelo Direito Romano.

L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. v. 5. S&o Paulo: Atlas, 2018, p.19.
14



Nessa linha, a familia romana era baseada na ideia do “pater familias ”, exercido pelo
homem patriarca, e se firmava basicamente em la¢os sanguineos. Ensina Silvio Venosa que
em Roma o poder exercido pelo “chefe da familia” era quase absoluto, sobre as condutas, vida
e até patrimonio de seus entes.> A familia ndo era ligada pelo sentimento de afeto, mas era
vista como necessaria a preservacdo de determinado grupo social (cld). Cuidar da familia era
cuidar de seus integrantes e de sua memoria.

Nesse contexto, o Direito Romano ja reconhecia o instituto da adogdo “como forma de

»3 Acrescenta Elisete S.

perpetuar o culto, na impossibilidade de assim fazer o filho de sangue
de Almeida* que a adocdo surgiu como um meio necesséario para suprir eventual falta de
descendéncia masculina na familia, caso ndo houvesse filhos homens. Logo, “as dogdes, isto
é, o direito de dar um filho em adocdo ou de adotar um filho pertencente ao pater familias,

vieram ajudar a combater aquela grave lacuna

Nota-se no Direito Romano, que, como mencionado, trouxe as bases para o instituto
da adogdo no sistema juridico brasileiro, haviam duas formas de adocdo, a primeira
denominada adrogatio, que se tratava da ado¢do de um grupo familiar inteiro, por um pater
familias (pai de familia), que assumia e se responsabilizava por todos os seus dependentes e
patriménio familiar. J& o segundo, denominado adoptio, se refere a ado¢do de um individuo
especifico, no qual ndo se verificava limite de idade para o adotado, apenas ndo podia ser
mais velho que o adotante. Cabe destacar que, nesta época as mulheres eram proibidas de

adotar, salvo na perda de seus filhos, sob permisséo.

Nessa linha ilustra a historiadora do Direito Flavia Lages que:

Para a ado¢do em Roma, havia duas formas: adrogatio e a adoptio, A adrogatio era
adoc¢do de pater familias por outro (levando, obviamente, todos os seus dependentes
e seu patrimonio), a adoptio era a ado¢do de um individuo sui iuris. Para a adogéo,
ndo havia limite de idade, mas exigia-se que o adotante fosse mais velho que o
adotado. “Adoptia naturam imitatur ct pro monostro est, ut maior sit filisquam pater”
- A adogdo imita a natureza: seria monstruoso que o filho fosse mais velho que o

pai.’

Verificou-se, portanto, no direito romano, o surgimento da adogdo, com caracteristicas

que se assemelham, em parte, as atuais. Todavia, distinta quanto a finalidade, que nédo era a

2VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. v. 5. S&o Paulo: Atlas, 2018, p.20.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. v. 5. S&o Paulo: Atlas, 2018, p.20.

* ALMEIDA, Elisete S. de. A adogdo Romana: adrogatio e adoptio. Algumas notas delineadoras desde a lei das
X1 tabuas até o corpus iuris civilis. Revista Direito E Desenvolvimento, 5(9), 273 — 294, p.275.

® CASTRO, Flavia Lages de. Historia do direito: geral e Brasil. 9.ed. — Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2011,
p.105.
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tutela e protecdo dos menores, mas a manutencao do “culto familiar” e da sobrevivéncia da
familia como organismo social. Logo, “a adog¢do romana pdde cumprir diversas

. . . A . ree 2 6
finalidades, como, dentre outras, religiosa, econdmica, politica e sucessoria”

Ainda no que diz respeito a tutela dos menores em Roma, notou-se tambeém no
mencionado sistema juridico a possibilidade de tutela dos menores impuberes. Para os
homens era permitida a tutela daqueles com idade inferior a 14 (quatorze) e para as mulheres
as com a idade inferior a (12) doze anos’. Nota-se, assim, ainda que de maneira rudimentar

uma protecéo legal aos menores®.

Durante os periodos da ldade Média e inicio da Idade Moderna pouco se notou de
mudancas e inovagdes no que tange a adogdo e tutela e protecdo dos menores nos

Ordenamentos Juridicos.

Ja no Direito brasileiro, a protecdo aos menores teve sua primeira normatizacao no
final da década de 70 (setenta), pela Lei N° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Elaborada no
periodo da Ditadura Militar, tinha como finalidade tracar padrGes de conduta e
comportamento, bem como sancionar os menores infratores. Também regulava e punia o

abandono material, maus tratos, perigo moral ou prejuizos causados aos menores.

Todavia, como ensina Silvio Venosa, 0 legislador que elaborou o “Coédigo de
Menores” teve maior preocupacdo na punicdo e regulacdo de condutas dos menores do que

em sua efetiva protecio e bem estar.’

Com efeito, a preocupacéo legislativa com o bem estar e a efetiva protecdo do menor
s0 se deram de maneira mais substancial a partir da Constituicdo Brasileira de 1988, que
revogou a mencionada lei 6.697/1979, e tratou em capitulo especifico voltado para a protecéo
da Familia.

Nessa linha, dispds a familia, sociedade e o Estado como responsaveis pela formacao e

estruturagdo dos individuos, conforme estabelece o artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a

® ALMEIDA, Elisete S. de. A adogio Romana: adrogatio e adoptio. Algumas notas delineadoras desde a lei das
X1 tabuas até o corpus iuris civilis. Revista Direito E Desenvolvimento, 5(9), 273 — 294, p.275.

" ALMEIDA, Elisete S. de. A adogdo Romana: adrogatio e adoptio. Algumas notas delineadoras desde a lei das
XII tabuas até o corpus iuris civilis. Revista Direito E Desenvolvimento, 5(9), 273 — 294, p.275.

8 CASTRO, Flavia Lages de. Historia do direito: geral e Brasil. 9.ed. — Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2011,
p.105.

*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Familias. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.34.
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alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo.’?

Notou-se, como isso, preocupacao especifica do legislador constitucional brasileiro de
dar tratamento especial a familia, bem como proteger seus integrantes, entre eles 0s menores,
em especial, com a responsabilidade da entidade familiar na protecdo e desenvolvimento dos

menaores.

Muito embora 0 mencionado tratamento constitucional do tema no ordenamento
juridico brasileiro, medidas concretas apenas se deram pela edicdo de legislacdo
infraconstitucional, consubstanciada no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em 1990, dois

anos apos a promulgacdo da Constituicao.

Apbs intensas discussGes no ambito legislativo, promulgou-se o Estatuto da Crianca e
do Adolescente Lei N° 8.069, em 13 de Julho de1990, que tratou de maneira substancial e
objetiva acerca dos menores, tanto de sua tutela como de sua protecdo. A mencionada lei foi
criada para reafirmar a protecdo de pessoas que vivem em constate desenvolvimento
psicolégico, fisico, moral e social. Deu-se, assim, énfase as criancas e adolescentes como

sujeitos de direitos.

Dentre as novidades se destacam a instituicio do Conselho Tutelar como 6rgéao
protetor das criancas e adolescentes, com a funcéo de zelar pelo cumprimento de tais direitos,
com a competéncia de: Atender as criancas e adolescentes cujos direitos foram ameacados ou
violados, bem como os menores que praticaram ato infracional; Aconselhar os pais ou
responsavel (encaminhar para servicos de apoio a familia, cursos de orientagdes, tratamentos
psicolégicos); Promover e incentivar na comunidade e nos grupos profissionais, acfes de
divulgacdo e treinamento para o reconhecimento de sintomas de maus-tratos em criangas e

adolescentes. !

Acrescenta-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente tratou do procedimento da
adocdo, mencionada no artigo 39 e seguintes?, mas que foi reformado recentemente pela lei

13.509/2017, denominada “Lei da ado¢do”, que alterou diversos dispositivos no mencionado

YBRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.
UBRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

2BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
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estatuto, objetivando a insercdo do menor desamparado em familias bilaterais, ou unilaterais,

bem como trazer outras consideraveis alteracdes procedimentais.*®

Portanto, ¢é visivel no ordenamento juridico brasileiro a evolucdo da legislacdo de
protecdo a crianca e adolescente, desde a Lei 6.697/1979, seguida pela Constituicdo da
Replblica de 1988, logo em seguida com estatuto especifico dedicado ao tema (Lei
8.069/1990) — Estatuto da Crianca e Adolescente.

Desta feita, ttm-se no que tange a origem e evolucao historica a tutela da familia, do
menor e da adocdo suas origens remotas no Direito romano, e seu trato no Brasil a partir da

Constituicdo de 1988, bem como do Estatuto da Crianca e Adolescente, como visto.
1.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Superada a mencao histérica, parte-se a breve exposicdo acerca dos principios
atinentes ao Direito de Familia a protecdo da crianca e do adolescente.

Cumpre, antes de expor o conteddo de cada um deles, ressaltar a funcdo dos principios
no ordenamento juridico que, segundo a mais atual concep¢do, possuem o carater de norma
juridica. Nessa linha ensina Paulo Bonavides** que os principios servem “de critério de
inspiracdo as leis ou normas concretas desse Direito positivo”, mas ndo apenas inspiram a
criacdo de outras normas, sendo possuem verdadeiro carater cogente e obrigatorio, de regular
a conduta dos individuos. Assim, tem suma importancia dentro de determinado sistema
juridico.

Nesse contexto, dentro de um ordenamento juridico se podem identificar dois tipos de
normas juridica: as regras e principios. As regras sdo diretas, prescrevem determinado
comportamento, possuem aplicabilidade objetiva (tudo ou nada, sim ou ndo) e normalmente

ndo podem se contrapuser umas as outras dentro de um mesmo sistema.

Ja os principios informam padrfes abertos de conduta, possuem aplicacdo flexivel
(mais ou menos aplicaveis de acordo com 0 caso concreto) e podem se contrapor dentro de

determinado ordenamento, aplicando-se, a ponderagéo entre principios.*

“BRASIL, LEI 13.509, de 22 de novembro de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm>. Acesso em: 01 out. 2020.
“BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 228- 229.
> BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.169.
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Em suma, os principios relativos a protecdo do menor e ao direito de familia possuem
importante funcéo de regular conduta, de auxiliar na interpretacdo de outras normas juridicas
e de inspirar a criacdo do legislador pétrio. Dai sua grande importancia. Menciona-se, a

seguir, os mais relacionados a tematica do presente trabalho.

1.2.1 Principio da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade familiar é reconhecido a partir do texto da Constituicdo
a Republica do Brasil, quando, nos objetivos da Republica Federativa do Brasil, inclui em

»18  Entendida como

seu artigo 3°, I, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria
solidariedade a responsabilidade que cada componente do grupo familiar tem de cuidar do
outro e do proprio grupo, na medida de suas possibilidades. O cuidado deve se originar do

proéprio afeto familiar, sem qualquer interesse pecuniario.’

Acerca da ideia de solidariedade familiar acrescenta Rolf Madaleno® que « “¢
principio e oxigénio de todas as relaces familiares e afetivas”, uma vez que 0s vinculos
familiares “s6 podem se sustentar ¢ se desenvolver em ambiente reciproco de compreensao e

cooperacgéo, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario”.

Nesse sentido, vale mencionar a licdo de Flavio Tartuce, acerca da aplicacdo do

mencionado principio que:

A solidariedade familiar justifica, entre outros, o pagamento dos alimentos no caso
da sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do atual Cédigo Civil. A titulo de
exemplo, o Superior Tribunal de Justica aplicou o principio, considerando o dever
de prestar alimentos mesmo nos casos de unido estavel constituida antes da entrada
em vigor da Lei 8.971/1994.

Portanto, é notoria a importancia da solidariedade para a relacdo familiar sendo ela o
pilar para um bom funcionamento da relacdo entre os individuos, sobretudo considerando suas
possibilidade e necessidades. Na maioria das vezes essa troca de cuidado ocorre de maneira

espontanea, mas negligenciada tal responsabilidade por quaisquer dos membros da familia,

*BRASIL, Constituicéo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.
YTARTUCE. Flavio. Direito Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.116.

' MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Sao Paulo: Forense, 2018, p.140.

¥ TARTUCE. Flavio. Direito Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.116.
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surge a imposicdo legal para que o cuidado seja conferido. Cuidar, assim, ndo é dever moral,

sendo legal. %

No caso especifico dos menores, menciona Maria Berenice Dias®* que em se tratando
de criancas e adolescentes, esse dever de solidariedade, entendido como “um dever de socorro
espiritual e de assisténcia material” ¢ atribuido pela Constituicdo primeiramente a familia,
depois a sociedade e finalmente ao Estado. Logo, segundo a autora, a familia € o ndcleo
primeiro de protecdo, ndo devendo a sociedade se esquivar dessa obrigacdo e tampouco o
Estado. Em suma, parte-se de uma obrigacdo imposta primeiramente a familia e, em segunda

analise a todos.

Nesse contexto, uma vez ndo podendo a familia biolégica cumprir com seus deveres
de solidariedade, surge a ado¢do, como mecanismo de prote¢cdo ao menor. Relaciona-se,
portanto o instituto da adocdo ao mandamento constitucional do dever de cuidado e
solidariedade entre os individuos, primeiro da familia, ndo sendo possivel da sociedade,
muitas vezes efetivado pela adocdo e conferéncia ao menor necessitado da oportunidade de

viver em outra familia, que Ihe preste cuidado.

1.2.2 Principio da Igualdade Entre os Filhos

Trata-se preceito derivado do principio geral da isonomia, previsto no artigo 5° da
Constituicdo da Republica, segundo todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

. 22
seguintes”.

A partir de tal premissa, tém-se a igualdade entre todos os membros do seio familiar,
dentre eles os filhos. Portanto, a lei ndo faz entre filhos, sejam advindos do casamento (antes
denominados legitimos) ou néo, seja entre biologicos, adotivos ou socioafetivos, ou entre
quaisquer filhos e em quaisquer aspectos, tais como nome, poder familiar, direitos

sucessorios, entre outros.

“FARIAS Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. 9. ed.. rev. atual. Salvador: Jus Podivm,
2016, p.69.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.56.
2BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.
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Prevé, assim, o artigo 227, 86 da Constituicdo brasileira que “Os filhos, havidos ou
ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacOes,

proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”.?

O artigo citado institui equidade absoluta entre todos os filhos, independente da
filiacdo legitima ou ilegitima, diferente do cddigo civil de 1916, que assinalava como
ilegitimo o filho de outra filiacdo ou de adogdo. Arremata Maria Berenice Dias que, segundo

o0 principio constitucional da igualdade entre filhos:

Também dispde de assento constitucional a igualdade no ambito das relagGes
paterno-filiais, ao assegurar aos filhos os mesmos direitos e qualificacbes e vedar
designacoes discriminatérias ( CF 227 § 6. ° ). Agora a palavra "filho" ndo comporta

nenhum adjetivo. Ndo mais cabe falar em filhos legitimos, ilegitimos, naturais,

incestuosos, espurios ou adotivos. Filho é simplesmente "filho".**

Desta forma, basta a denominagdo “filho”, independente de sua origem ou natureza.

Afinal, todos os filhos s&o iguais.

No tocante a tematica aqui abordada o principio da igualdade entre filhos possui
aplicacdo importante no que diz respeito a adocdo, pois trata com iguais direitos os filhos
bioldgicos e adotivos, proibindo qualquer conduta discriminatoria, seja na atuacdo do estado,
seja pela atuacdo dos proprios membros da familia. Tal principio viabiliza o procedimento da

adocdo e seus principios.

Logo, os filhos adotivos possuem os mesmo direitos de que qualquer filho biol6gico
ou por outra forma de parentesco. Logo, a ado¢do atribui ao adotado todos os direitos

decorrentes da filiacéo.

1.2.3 Principio da Nao Intervencdo ou da Liberdade

Encontra-se previsto no artigo 1.513 do Cédigo Civil, segundo o qual: “E defeso a
qualquer pessoa de direito puablico ou privado interferir na comunh&o da vida instituida pela
familia”. Versar da consignacdo do principio da liberdade ou da ndo intervencdo na visdo do
Direito de Familia.”> Em adendo, o art.1.565, § 2°, do CC, reforca este regulamento segundo

o qual:

ZBRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.47.
TARTUCE. Fléavio, Direito Civil, vol. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.147.
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Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

§ 2° 0O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes privadas ou ptblicas.?®

Desta forma, a familia é entendida como entidade autdnoma e privada, composta pelas
vontades de seus membros. Logo, h& que se primar pelo respeito da vontade dos membros do
corpo familiar e, em ultima andlise, da entidade de familiar. Assim, sé deve o Estado intervir,
seja pela criacdo de leis ou mesmo diretamente, pela administracdo publica ou Poder

Judiciario, em casos excepcionais.

Assim, os doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona esclarecem situacGes onde
o0 Estado pode ser chamado pelo judiciario para intervir:

Partindo-se desse principio, que os 6rgdos publicos, especialmente os vinculados
direta ou indiretamente a estrutura do Poder Judiciario, ndo possam ser chamados a
intervir quando houver ameaca ou lesdo a interesse juridico de qualquer dos
integrantes da estrutura familiar, ou, até mesmo, da familia considerada como um
todo. E um exemplo do que se diz ¢é a atuacéo do Juiz da infancia e da Juventude ou
do proprio Juiz da Vara de Familia, quando regula aspectos de guarda e direito de
visitas, ou, ainda, quando adota uma urgente providéncia acautelatéria de saida de
um dos conjuges do lar conjugal.?’

Tal ideia se mostra um contraponto a histérica intervencdo do Estado na familia, que
era entendida como uma instituicdo sagrada (religiosa). O Estado, por sua vez, influenciado
pela Igreja Catdlica, manteve sua grande e historica influencia na regulacdo da familia, o
que so foi se perdendo a partir do surgimento da ideia de Estado laico e da Constituicdo da
Republica de 1988.

Passou-se, portanto, de um Estado com carater protetor-repressor para protetor-
provedor assistencialista, ou seja, com a funcdo de interagir em casos concretos
principalmente com assistencialismo, atuando principalmente para oferecer educacdo e

salide dentro do ambito familiar.

Vale, ainda, ressaltar que a ndo intervencdo deve ser ponderada com outros principios,
tais como o melhor interesse da crianca e do adolescente.”® Portanto, havendo ameaca ou

desrespeito aos direitos da crianca e adolescente deve o Estado intervir a fim de assegura-los.

%BRASIL, LEI N °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.

?’GAGLIANO FILHO, Pablo Stolzee, PAMPLONA, Rodolfo. Manual de Direito Civil. volume tnico- S&o
Paulo:Saraiva, 2017, p.1094.

%TARTUCE. Flévio, Direito Civil, vol. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.147.
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Nessa linha, s&o comuns os casos de intervencdo judicial para destituir o poder familiar de
determinados pais e/ou maes a fim de que lhe sejam retirados filhos e dados a adoc&o.

Do mesmo modo, a intervencdo minima serve como parametro para balizar a conduta
das partes durante o processo de adocdo para que, sempre que possivel, seja respeitada a
vontade e as escolhas de cada um dos integrantes do processo. Assim, a adocdo é ato de
vontade do adotante e adotado, os dois lados buscam uma Nova filiagdo familiar constituida
por vinculo afetivo. Portanto cabe ao Estado garantir tdo somente a observancia do interesse

do menor, dando, dentro do possivel, liberdade as partes para atuar na adocao.

1.2.4 Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente

Segundo este principio deve o Estado agir sempre a buscar as melhores condicGes para
0 menor. Explica a doutrina que o principio do melhor interesse da crianca tem baseado
tratados e convengdes humanitarias em todo o mundo. “Sua origem prende-se ao instituto do

parens patriae, utilizado na Inglaterrra como uma prerrogativa do Rei da Coroa a fim de

proteger aqueles que n&o podiam fazé-lo por conta prépria”?

Trata-se de uma ideia consagrada nas convencOes e tratados internacionais e
incorporada pela Constituicdo Federal de 1988, como explica a doutrina de Patricia Pimentel
de Oliveira Chambers:

A preocupacdo de reconhecer em documentos internacionais a protecdo especial
para a infancia ja aparece na Declaragdo de Genebra de 1924, na qual foi declarada a
“necessidade de proclamar a crianga uma protecdo especial”’, e em documentos
posteriores, como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das Nagdes
Unidas de 1948, que destaca para a crianga “o direito a cuidados e assisténcia
especiais”, e notadamente nos especificos Tratados a respeito da Infancia: a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959 e a Convencéo Internacional
dos Direitos da Crianca, em 1989, ratificada e integrada no sistema juridico
brasileiro pelo Decreto n. 99.710/90, nos quais ha referéncia expressa ao principio
do melhor interesse da crianga. A Declara¢do Universal dos Direitos da Crianca de
1959 menciona em seu Predmbulo que ela é proclamada a fim de que a crianca tenha
uma infancia feliz, e apela que os pais, entre outros, empenhem-se na observancia
dos direitos e liberdades dos filhos®

E acrescenta a autora que:

» RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada: novos
paradigmas do Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.88.
* RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada: novos
paradigmas do Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.92.
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A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga de 1989, incorporada no sistema
juridico brasileiro pelo Decreto n. 99.710/90, ressalta em seu Preambulo que a
crianca deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e
compreensdo. E, consoante previsao do art. 3°, “todas as ag¢des relativas as criangas,
levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem  considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga” (the best interests of the child shall
be a primary consideration)*.

No direito brasileiro encontra previsdo no art. 227, caput, da Constituicdo Federal,
junto da redacdo dada pela Emenda Constitucional 65, de 13 de junho de 2010, segundo a

qual:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito,
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao®

Como dispde a lei maior os filhos menores, criangcas e adolescentes sdo de
responsabilidade total dos pais que tem a obrigacdo de zelar por eles, com prote¢do completa
e prioridade absoluta. Ndo cumprido este dever, atuard o Estado a fim de garantir que o

interesse do menor seja preservado.

E dever do responsavel assegurar que o menor tera acesso a educacdo, saude, lazer,
alimentacdo, vestuario, a toda politica Nacional da Infancia e Juventude tem que ser vigiadas

rigorosamente.

Na doutrina, ensinam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, que:

Em respeito a propria funcéo social desempenhada pela familia, todos os integrantes
do nucleo familiar, especialmente os pais e mdes, devem propiciar 0 acesso aos
adequados meios de promogdo moral, material e espiritual das criancas e dos
adolescentes viventes em seu meio. Educacdo, salde, lazer, alimentacdo, vestuério,
enfim, todas as diretrizes constantes na Politica Nacional da Infancia e Juventude
devem ser observadas rigorosamente.*

Este dever que os pais devem para com os filhos esta regulamentado pelo Estatuto da
crianca e do adolescente em especial o art.3° e art. 4°. O art. 3.°, estabelece que a crianga e 0

adolescente gozam de todos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da

31 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada: novos
paradigmas do Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.93.

*BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.
3GAGLIANO FILHO, Pablo Stolzee, PAMPLONA, Rodolfo. Manual de Direito Civil. volume tnico- S&o
Paulo:Saraiva, 2017, p.1090.
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protecédo integral, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,

em condicdes de liberdade e de dignidade.®

Para completar dispde o art. 4.2, “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, salde, alimentacdo, educacdo, esporte, lazer, profissionalizacdo, cultura,

dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria”.®

Esse amparo é regulamentado pelo Estatuto da Crianca e Adolescente Lei 8.069/1990,
que define que crianca e individuo de zero a doze anos incompletos, e adolescentes aqueles
que tm entre doze e dezoito anos de idade.*® A idade do jovem foi definida pela Lei
12.825/2013, conhecida como Estatuto da Juventude, esta reconhece os direitos as pessoas

com idade de quinze e vinte e nove anos de idade, estipulada como jovens.

No projeto de Lei n. 2.285/2007, “Estatuto das Familias” que trata também desse
objeto, com a o papel, de preservar o melhor interesse existencial, dos filhos, conforme os

seguintes artigos:

Art. 96. Nao havendo acordo entre os pais, deve o juiz decidir, preferencialmente,
pela guarda compartilhada, salvo se o melhor interesse do filho recomendar a guarda
exclusiva assegurada o direito a convivéncia do ndo guardido.

Paragrafo Unico. Antes de decidir pela guarda compartilhada, sempre que possivel,
deve ser ouvida equipe multidisciplinar e utilizada mediacéo familiar.

[]

Art. 103. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, o juiz deve deferir a guarda a quem revele compatibilidade com a natureza da
medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e a relagdo de
afetividade.

Paragrafo Unico. Nesta hipdtese deve ser assegurado aos pais o direito a convivéncia
familiar, salvo se n&o atender ao melhor interesse existencial da crianga.*’

Vale ressaltar que, para proteger o interesse do menor podera o Estado, por meio do
Poder Judiciario, destituir o poder familiar e a guarda dos genitores de maneira provisoria ou
até definitiva, conferindo o poder familiar a outro parente pr6ximo ou mesmo a terceiros, por

meio do procedimento de adocao.

*BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

$BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

%BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
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Todavia, nem sempre ¢ facil determinar o alcance da expressdo “melhor interesse do
menor”, uma vez que demanda certo grau interpretativo. Para isso podera o juiz valer-se de

profissionais como psicélogos, assistentes sociais, entre outros.

Assim, as solucbes para as situagcdes de conflitos envolvendo menores devem se
adequar ao principio do melhor interesse da crianca, garantindo-se a sua prioridade sobre
quaisquer outros interesses, com “a inafastvel necessidade de recursos a outros ramos do
conhecimento como a psicologia, a pedagogia e o0 servi¢o social, para encontrar respostas

5938

vinculadas as particularidades do caso concreto””, a fim de assegurar os direitos

fundamentais do menor, sobretudo o de convivéncia com ambos 0s genitores.
1.2.5 Principio da Afetividade

Sabe-se que o afeto é importante para a sobrevivéncia humana, sendo ele propulsor do
bom convivio entre os individuos, que conseguem ter uma interacdo através do afeto.*
Todavia, é recente no Direito a ideia da afetividade como um instrumento fundamental nas
relacbes familiares. Antes restrita ao ambito da psicologia e da subjetividade de cada
individuo, o afeto passou, nas Ultimas décadas, a possuir valor juridico e a ser considerado

tanto na elaboragéo de leis como em sua interpretacao.

Ainda que néo exista a expressao afeto na Constituicdo Federal, e legitimo dizer que
tal valorizacdo advém da dignidade da pessoa humana. Ademais, o afeto é fundamental nas
relacbes familiares e interpessoais fundada pelo sentimento de carinho, amor, estando

relacionados nas relagdes de parentesco e filiagOes.

Acerca do mencionado principio, ensina Maria Berenice Dias* que a afetividade é o
gue fundamenta as relagbes familiares na busca pela estabilidade das rela¢fes socioafetivas e
na comunhdo de vida, prevalecendo sempre em comparacdo a questBes biologicas e
patrimoniais. Portanto, prevalece nas relagfes familiares o afeto em detrimento de vinculos
bioldgicos ou questdes financeiras. Acrescenta a autora, acerca da implicacdo da afetividade

nas relagdes de filiagdo e adocdo, que:

%% RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada: novos
paradigmas do Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.96.

*FARIAS Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. 9. ed.. rev. atual. Salvador: Jus Podivm,
2016, p.127.

“0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.52.
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O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos bioldgicos
e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais . O sentimento de solidariedade
reciproca ndo pode ser perturbado pela preponderancia de interesses patrimoniais. E
o salto a frente da pessoa humana nas relagdes familiares, como diz Paulo Lébo, que
identifica na Constituicdo quatro fundamentos essenciais do principio da
afetividade: (a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem ( CF
227 § 6.9 ; (b) a adocdo, como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227 §
§5.0¢e6.0); (c) acomunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo os adotivos , com a mesma dignidade da familia ( CF 226 § 4.9 ; e (d) o
direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca, do adolescente e
do jovem ( CF 227)*

Nota-se, portanto, que o afeto ndo vem da parentalidade bioldgica, mas derivam da
convivéncia familiar, ndo do sangue*. E fruto dos sentimentos que nutrem os componentes de
uma familia uns pelos outros. E a0 mesmo tempo direito e dever de cada membro, e
parametro de elaboracéo e interpretacdo das normas juridicas. A afetividade é, sem duvidas,

o, o oy 4
“o principio norteador das relagdes familiares™*

Como uma das implicacdes da ideia de afetividade se tem a ideia de igualdade da
filiacdo exposto no artigo 1.596 do Cédigo Civil**, no reconhecimento do parentesco
socioafetivo, na adoc¢do, nos mecanismos de reproducdo assistida, em especial heter6loga, na
comunhdo plena de vida, que s6 é duradoura com o afeto junto a solidariedade fundamentais

nas relagdes familiares.*

Desta maneira, mostra-se importante compreender a importancia do afeto nas relacdes
familiares, e sua preponderancia em relagdo a questdes bioldgicas, em especial relacionada ao
tema abordado no presente trabalho, que aborda a adocdo, seus fundamentos, efeitos e a

atuacdo do Estado em sua concretizacdo.
1.2.6 Principio da Fungdo Social da Familia

Como mencionado, o legislador constitucional brasileiro tratou a familia como a base
para a formacdo da sociedade, conforme artigo 226 da Constituicdo da Republica. Esta ideia
implica que o Estado fornega recursos e protecdo a familia, mas também atribui a entidade
familiar verdadeira importancia para a formagdo de cada individuo que a compde. Logo, €

“BRASIL, Constituicio Federal (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.

2 LOBO, Paulo. Cédigo Civil Comentado, S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.56.

*3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.51.
* BRASIL, LEI N °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.

®BRASIL, LEI N °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Ieis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.
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necessario que a familia tenha uma boa estrutura para formar bons cidaddos, oferecer o
minimo existencial para os filhos, como salde, educacdo, moradia e alimentos. Além disso,

cabe a familia educar, disciplinar, corrigir.

Desta forma, a familia deixa de ser vista em seu aspecto eminentemente individualista
e privado para ser analisada de acordo com sua relevancia para toda a sociedade, ou seja, por
meio de uma visdo funcional. Acerca da ideia da funcdo social da familia, descreve o autor

ideologico do projeto do Cadigo Civil de 2002, o ilustre jurista Miguel Reale:

Em virtude dessa fungdo social da familia — que a Constitui¢do considera “base da
sociedade” — cabe ao juiz o poder-dever de verificar se os filhos devem permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, atribuindo a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau
de parentesco e relacdo de afinidade, de acordo com o disposto na lei especifica, ou
seja, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990).
Téao forte é a compreensdo social da familia, que o juiz, atendendo a pedido de
algum parente ou do Ministério Publico, podera suspender o poder familiar se o pai
ou a mae abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a ele inerentes, ou
arruinando os bens dos filhos, e adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres.*

De acordo como texto citado acima, atualmente a funcdo social da familia deve ser
cumprida por ambos 0s cdnjuges, 0 pai ndo tem mais a figura de soberano e ndo possui mais
patrio poder sobre todos da familia. Os direitos e deveres dos pais sdo iguais perante a Lei
sendo que ambos tém a obrigacdo de cumprir com a funcdo social da familia, estando eles
juntos ou ndo, a prioridade sempre sera o bem estar dos filhos.

No que diz respeito ao tema aqui abordado, a ideia de funcdo social da familia sera
relevante a fim de se analisar a relevancia da atuacdo do Estado, por meio do Poder Judiciério,
na concretizagdo do processo de adogcdo, como mecanismo de auxilio a familia e seus

integrantes.
1.2.7 Principio da Dignidade da Pessoa Humana
Tratado pelo legislador constitucional brasileiro como um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil, conforme redacdo do artigo 3° da Constituicdo da Republica,

a dignidade da pessoa humana tem sido entendida como um “supreprincipio”, “principio

*REALE, Miguel. Func&o Social da Familia no Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoc.htm>. Acesso em: 04 set. 2020.
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maximo” ou basilar, segundo o qual derivam todos os outros. Afirma, assim, o dispositivo

constitucional mencionado que:

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

11 - a dignidade da pessoa humana.*’

Trata-se, portanto, de mais do que um principio, mas de verdadeiro fundamento do
sistema juridico brasileiro, segundo quais todos os outros derivam. Contudo, a defini¢do do
conteddo do principio da dignidade da pessoa humana ndo é tarefa facil, uma vez que
demanda certa subjetividade, e depende de parametros historicos, sociais e até pessoais.
Tratando do tema, a doutrina brasileira, representada por Ingo Wolfgang Sarlet em relevante

obra sobre o tema realiza apanhado histdrico sobre o principio:

No contexto das diversas religides professadas pelo ser humano ao longo dos
tempos, para religido cristd a exclusividade e originalidade quanto a elaboragdo de
uma concepcao de dignidade da pessoa humana, o fato é que tanto Antigo quanto
Novo Testamento podemos encontrar referéncias no sentido de que o ser humano foi
criado a imagem a semelhanca de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a
consequéncia lamentavelmente renegada por muito tempo por parte das institui¢oes
cristdas e seus integrantes(basta lembrar as crueldades praticadas pela Santa
inquisicdo) de que o ser humano- ndo apenas os cristdos € dotado de um valor
proprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformando em mero objeto ou
instrumento.*®

Informa, ainda que, no contexto histdrico-religioso, o Papa Sdo Ledo Magno,
sustentava que a dignidade humana era obra da criacdo do homem por Deus, através da sua
imagem e semelhanca. Logo depois no periodo Inicial da ldade média Sdo Tomas de Aquino
reformulou o conceito de dignidade de pessoa humana ao definir a pessoa como substancia
Individual da natureza racional.* Esta ideia foi adotada por muitos filsofos e pensadores da
Idade Média e inicio da Idade moderna, até Boécio seguidor do Conceito de dignidade trazido

por Tomas de Aquino.

*" BRASIL, Constituicio Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 8. ed. rev. atual- Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010 p. 23.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. 8. ed. rev. atual- Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010 p. 34.

29



Pondera, ainda, o ilustre doutrinador, que mesmo com o tratamento histérico, ainda
hoje ndo é facil definir os contornos deste principio, uma vez que demanda certa carga

valorativa:

Acrescenta o doutrinador, acerca da dificuldade de definicdo deste principio que:

Nédo restam dividas de que a dignidade é algo real, ja que ndo se verifica maior
dificuldade em identificar claramente muita das situacfes em que é espezinha e
agredida, ainda que ndo seja possivel estabelecer uma pauta exaustiva de violagdes
da dignidade. Com efeito, ndo é a toa que ja se afirmou até mesmo ser mais facil
desvendar e dizer o que dignidade ndo é do que expressar. Além disso, verifica-se
que a doutrina e jurisprudéncia-notadamente no diz com a constru¢do de uma nogao
juridica de dignidade-cuidaram, ao longo do tempo, de estabelecer alguns contornos
basilares do conceito e concretizar o seu conteldo, ainda que possa falar, também
aqui, de uma definigdo genérica e abstrata consensualmente aceita, isto sem falar no
ceticismo manifesto de alguns no que diz com a propria possibilidade de uma
concepgdo juridica dignidade.>

Com efeito, importante ressaltar que a ideia moderna de dignidade da pessoa humana
surgiu apos a Segunda Guerra Mundial (século XX), com a teoria dos Direitos Humanos e dos
Direitos Fundamentais™. Segundo a concepgio atual se tem como “dignidade da pessoa
humana” um atributo inerente a qualquer pessoa, pela sua mera condi¢ao de individuo. Assim
sendo compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da propria condicdo humana,
a dignidade deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, pois representa um valor

absoluto do ser humano.

Desta forma, a dignidade da pessoa humana carrega a ideia de que toda pessoa deve
ter garantido um minimo existencial para que tenha uma vida digna, compondo este “minimo
existencial” bens tangivel (alimentagdo, lazer, salde, educagdo, seguranca), mas também

intangiveis e morais (como liberdade, igualdade, afeto, direito a escolhas, a uma familia).

Para que ocorra a adequada efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana
por mais que seja regulado no ordenamento fundamental, o estado deve participar de forma
unanime para adequar o basico constitucional, como salde, trabalho, assisténcia e

previdéncia.

No caso especifico do presente tema, o procedimento de adocdo se mostra como

importante mecanismo de garantia da dignidade dos menores, sobretudo 0os que aguardam

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 8. ed. rev. atual- Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010 p. 48.
SICARVALHAIS, Sergio. Principios da Dignidade da Pessoa Humano e Seus Reflexos no Direito
Brasileiro. Disponivel em: <https://revistacientifica.facmais.com.br/wp-
content/uploads/2015/08/artigos/principio_da_dignidade.pdf/>. Acesso em: 06 set. 2020.
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pela adocdo em abrigos, j& que Ihe sdo garantidas oportunidades de viver uma nova vida com
nova familia. Cabe, portanto, ao Poder Publico ndo apenas garantir que a adocdo seja
realizada, mas que seja feita de maneira rapida e eficiente, como se vera nos capitulos

seguintes.

Além da dignidade da pessoa humana, como visto, no caso dos menores incide
também a ideia de prioridade absoluta que a crianca e adolescente deveria ter na pratica.
Entretanto, quando se trata do infante em processo de adocdo, 0s mesmos sdo penalizados
pela burocracia que retarda a possibilidade de serem adotadas em tempo hébil. Este fator fere
0 principio da dignidade da pessoa humana, que perde a chance de obter uma nova filiag&o.
Além disso o processo de adocdo nao e tratado com celeridade em sua tramitagdo.

1.3 FILIACAO E DESBIOLOGIZACAO DA PARENTALIDADE

Historicamente se teve como principal vinculo e fonte da filiagdo o bioldgico,
considerado como filho aquele gerado ou concebido por determinado individuo. Contudo, as
mudancas histéricas e principiolégicas nas quais atravessaram o0 Direito de familia
modificaram este paradigma. Considerando, sobretudo, o principio da afetividade, segundo o
qual o afeto passou a sobrepujar os vinculos biol6gicos, patrimoniais ou outros constantes no
ambito da familia, o fendbmeno da parentalidade e da filiacdo passaram a ter uma nova

abordagem.

Consequéncia disso foi a igualdade entre filhos, adotados, biolégicos ou mesmo
socioafetivos. Nessa linha, doutrina, capitaneada por Jodo Batista Vilella trouxe um termo

denominado “desbiologizacao da paternidade”, que, como explica Maria Berenice Dias:

Identifica pais e filhos ndo biolégicos, ndo consanguineos, mas que construiram uma
filiacdo psicologica. Toda paternidade € necessariamente socioafetiva, podendo ter
origem bioldgica ou ndo . Em outras palavras, a paternidade socioafetiva é género
do qual sdo espécies a paternidade biolégica e a paternidade ndo bioldgica. O ponto
essencial é que a relacdo de paternidade ndo depende mais da exclusiva relagéo
bioldgica entre pais e filho, avés e neto. Os arranjos parentais privilegiam o vinculo
da afetividade. Como afirma José Fernando Simdo, o afeto venceu o DNA: a
realidade afetiva prevalece sobre a biolgica.>

A propdsito a desbiologizacdo da paternidade e o encerramento da relacdo da crianca

ou adolescente com seus pais bioldgicos, abrindo espaco para uma nova filiagdo a

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.386.
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sOcioafetiva, onde a relacdo se da pelo principio da afetividade. Importante esclarecer que
desbiologizacdo ndo elimina o vincula biologico, apenas o desconsidera passando a valer o
laco socioafetivo constituindo novos lagos familiares entre pais e filhos, constituidos pelo

afeto.>

Com isso, a paternidade socioafetiva passou a ter embasamento legal, a partir da
interpretagdo do artigo 1.593 do Codigo Civil de 200, que afirma “o parentesco pode ser

natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem™*.

Interpretou-se, portanto, a expressdo “outra origem” constante no texto legal para
considerar o vinculo de parentesco além do bioldgico, e mesmo da adocdo (denominado
vinculo civil), para considerar a paternidade, maternidade ou outra forma de parentesco
socioafetivos, segundo a maxima de que o que determina o vinculo familiar é o afeto, que

sobrepuja o biologico.

Vale mencionar que o termo desbiologizacdo surgiu no ano de 1979, exposto no livro
“A Desbiologizacdo da paternidade™, escrito pelo autor Jodo Batista Vilella. A partir dessa
obra que o termo passou a ser conhecido, é de grande valia para o direito de familia, pois

nomeia a relacao entre pais e filhos conviventes.*

N&o se pode, contudo, confundir o parentesco socioafetivo com o de adogdo. Muito
embora a adocdo também se baseie no afeto entre os envolvidos, trata-se de vinculo civil,
reconhecido legalmente muito antes do socioafetivo. Todavia, guardam semelhancas, uma vez

gue apresentam um contraponto ao parentesco biolégico, e se fundam no afeto.

Diante do exposto, mostra-se relevante compreender os novos contornos das relagdes
de parentesco, sobretudo fundadas no afeto, para também provocar uma nova leitura acerca

dos principios e de todo o procedimento da adocéo, tema principal do presente estudo.

1.4 GUARDA E PODER FAMILIAR

Uma vez fixadas as ideias e principios modernos pelos quais se aborda o Direito de

familia atual, bem como as novas ideias acerca de parentesco e sua “desbiologiza¢do”,

»KOVALSKI, Keila. Filiacdo Sécio-afetiva a Desbiologizacdo das Relacdes de Familia. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ea000506.pdf>. Acesso em: 05 set. 2020.

% BRASIL, LEI N °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.

% VILLELA, Jodo Batista. Desbiologizag4o da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito de Minas
Gerais. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156>. Acesso em:
10 set. 2020.
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mostra-se ainda muito importante tracar contornos acerca de dois importantes institutos

juridicos, intimamente ligados & adocao: poder familiar e guarda.

Nessa linha, define-se “poder familiar”, antes denominado “patrio poder” (ideia que
foi superada a partir da igualdade entre homem e mulher, pai e mae e superacdo no ambito
académico da familia patriarcal) na no¢do moderna como “um conjunto de direitos
concedidos ao pai ou a propria mée, a fim de que gracas a eles possa melhor desempenhar a
sua missdo de guardar, defender e educar os filhos.”®® A fim de que sejam formados para a

vida em sociedade.

Trata-se, portanto, de um direito e ao mesmo tempo de um dever dos pais ou
representantes do menor, a fim de que exergam sobre eles sua autoridade, sempre visando seu
melhor interesse. Naturalmente, trata-se de categoria aplicavel apenas no caso de menores e
incapazes, e aborda a administracdo de seus bens, o sustento, o direito/dever de educar, prover

alimentos, ensinar, entre outros.

Superou-se, como ensina Rolf Madaleno, a nogédo histérica de supremacia masculina,
segundo a qual era do homem a autoridade sobre os filhos e menores, na qual se tinha o

“patrio poder” (que deriva da palavra pai). Assim, segundo o autor, o poder familiar:

Tem como prioritario foco constitucional os melhores interesses da crianca e do
adolescente, e ndo mais a supremacia da vontade do pai, chefe da sociedade familiar.
E assim se direciona toda a leitura da legislacdo infraconstitucional, ao provocar
pontuais reformas no instituto denominado poder familiar pelo vigente Cadigo Civil,
na senda das reformas constitucionais surgidas dos principios dos melhores
interesses dos menores e no da paridade dos conjuges, ao cuidar de estabelecer, com
absoluta igualdade de prerrogativas e deveres atribuidos aos pais na tarefa de
criarem e educarem sua prole e de zelarem pelos aspectos morais e materiais dos
seus filhos enquanto ainda menores.*’

Desta forma, cabem tanto a pai como a mae, igualmente, ou mesmo a outros
representantes do menor que Ihe tenham conferido o poder familiar, o exercicio do mesmo
sobre a crianga ou adolescente. Em se tratando de pai € mae, ainda que ndo conviventes, cabe

0 exercicio solidario e compartilhado, igualmente, por ambos.

% MADALENO, ROLF. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p 903.
S BRASIL, LEI N °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Ieis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.
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Acerca de seu exercicio, prevé o artigo 229 da Constituicdo que séo deveres dos pais
assistir, criar e educar os filhos®, regulando o artigo 1.634 do Cédigo Civil (de maneira

exemplificativa) um pouco da abrangéncia do poder familiar, assim dispondo:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - 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 0 outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representé-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-
Ihes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade
e condicdo.”

Fundamental, assim, mencionar a importancia do poder familiar para a adocdo, uma
vez que, para viabilizar o processo de adogdo, é preciso destituir os pais bioldgicos ou
responsaveis pelo menor (caso faltem os pais) do poder familiar para conferi-lo ao adotante.
Comumente este procedimento gera grande atraso em todo o processo adotivo, e, assim

prejuizo tanto aos menores como aos adotantes.

Como decorréncia do exercicio do poder familiar se tem a guarda. Todavia, a segunda
é categoria que deriva da primeira, € ndao se confundem, pois nem sempre quem detém o

poder familiar possui a guarda da crianca.

Exemplo é a situacdo em que os pais se divorciam, a guarda pode ser atribuida de
forma unilateral para um dos pais, ou seja, somente um deles tera a guarda, entretanto ambos
continuam a serem detentores do poder familiar, ja que o divdrcio ou separacdo em nada
alteram o poder familiar. Quando se trata de guarda compartilhada, os dois detém a guarda e
poder familiar. A guarda tem como funcdo também proteger uma crianca ou adolescente que

se encontrem situacéo de risco.®

8 BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.
BRASIL, LEI N °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.

®*MADALENO, ROLF. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,p 903.
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Nessa linha, guarda é uma das medidas juridicas que normatiza a permanéncia de
criangas ou adolescentes em lares substitutos, tendo o menor a condicdo de dependente, ate
mesmo pata fins previdenciarios.®> Quem possui a guarda passa a ter obrigacdes com a

crianca ou adolescente desempenhar um papel similar com os dois pais.

O artigo 33, do Estatuto da Crianga e Adolescente “dispde a guarda obriga a prestagdo
de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais” ®2. Ou seja, quem detém a guarda
da crianca ou adolescente tem o dever de cuidar dando lhe assisténcia a qual a crianca ou

adolescente necessita.

Vale ainda mencionar que a guarda ndo tem carater definitivo, podendo ser revogada
em qualquer momento € pode ser conferida a abrigos, familias adotivas em estagio de

convivéncia.®®

Todavia a concessdo da guarda ndo extingue os vinculos familiares, ndo altera a
filiacdo e nem o registro civil. Mas vale lembrar que quem possui a guarda da crianga ou
adolescente se comporta como uma espécie de guardido se tornando responsavel legal da
crianca, 0 que abarca a assisténcia material, afetiva e educacional até que ela complete 18

anos de idade.®*

Com efeito, muitas familias detém o dever de guarda de parentes proximos com 0s
quais a crianca ou adolescentes conviva e mantém vinculos de afinidade e afetividade,

nomeada juridicamente por familia extensa ou ampliada.

Alem da guarda existe ainda a Tutela que tem como objetivo proteger 0 menor cujos
pais faleceram ou sdo denominados juridicamente ausentes ou foram destituidos do poder
familiar. A nomeacdo de um tutor para a crianca ou adolescente é da vara da infancia, cabe ao
tutor administracdo de bens das pessoas menores de 18 anos, que esteja em situacdo de risco.
A acessdo da tutela implica na decretacdo de perda ou suspensdo do poder familiar,

implicando diretamente do dever de guarda.®®

*1\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Familias. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p.191.

62 BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

3VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Familias. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017,p.191.

%FARIAS Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito Civil 9. ed.. rev. atual. Salvador: Jus Podivm,
2016, p.693.

%*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Familias. 17. ed.- S&o Paulo: Atlas, 2017,p.296.
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Dito isso, mostra-se fundamental compreender os institutos do poder familiar e da
guarda para que se melhor compreenda o procedimento de adocédo, que depende da destituicdo
do poder familiar de determinado sujeito por parte do Estado (muitas vezes de maneira

compulsoria), a fim de, visando o melhor interesse do menor, conferi-lo ao adotante.

Todavia, é importante que este procedimento ndo ocorra de maneira apressada e
desmedida (rompendo de maneira traumatica os lacos familiares), mas também que néo seja
tdo lento a ponto de gerar prejuizos irreparaveis ao menor e também aos que pretendem adota-
lo. De fato, saber a medida e o tempo deste procedimento ndo é tarefa facil, e é de
responsabilidade do Estado, que uma vez descumprida devera arcar com 0s prejuizos dela

decorrentes.

1.5 PROTECAO A CRIANCA NO DIREITO BRASILEIRO

Como visto nos tdpicos anteriores, o menor (crianca e adolescente) passou a ser
tutelado pelo legislador brasileiro, sobretudo a partir da Constituicdo da Republica de 1988,
como sujeito de direitos, portador de dignidade da pessoa humana e objeto de protecéo e

tutela.

Assim, fundado nas ideias de solidariedade familiar, do melhor interesse do menor, da
dignidade da pessoa humana, entre outras, impde-se primeiramente a familia, e, em sua falta,
ao Estado e a sociedade como um todo, o dever de cuidar dos menores, tidos como sujeitos

ainda em formacéao e dignos de protecdo especial.

Nessa esteira, a protecdo integral as criancas e adolescentes pode ser observada no
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e nos artigos 3 e 4 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. No ano de 1988, criancas e adolescentes passaram a ser considerados sujeitos

de direitos, ocupando um campo especial no ordenamento Brasileiro.

Assim, o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu a protecdo
integral no ordenamento juridico Brasileiro: dispde sobre o dever da familia, sociedade e do
Estado de assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,

salde, alimentacdo, educac&o, lazer, profissionalizacéo, culta, dignidade, respeito, liberdade e
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a convivéncia familiar e comunitaria. Além de colocd-los a salvo de toda forma de

negligencia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opress&o.®®

Nessa linha, o Estatuto da Crianca e Adolescente trouxe dois principios fundamentais:
principio do interesse do menor e da prioridade absoluta. Conforme o primeiro, que se encontra
implicito no artigo 1° do mencionado estatuto e como decorréncia da protecao integral prevista
no mencionado artigo 227 da Constituicdo da Reptblica® em toda e qualquer decisdo
relacionada ao menor se deve levar em conta seu melhor interesse, como parametro

interpretativo e diretivo para as aces tomadas em relacdo a ele.®®

Ja 0 segundo principio, denominado da “prioridade absoluta”, contido no art.227 da
Constituicdo da Republica e considerado em todo o texto do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, os direitos relativos aos menores possuem prioridade absoluta quando

comparados a outros direitos regulados pela legislacdo pétria e internacional.

Nesse sentido importante mencionar a licdo de Maria Berenice Dias, na qual ensina que
“a maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como pessoas em

desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento especial.” acrescenta que:

Dai a consagracao constitucional do principio que assegura a criangas, adolescentes
e jovens, com prioridade absoluta, direito a vida , a sadude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito , a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Também s&o colocados a salvo de
toda forma de negligéncia , discriminagdo , exploracdo , violéncia, crueldade e
opressao®

Considerando tais ideias, o Estatuto da Crianca e Adolescente visou garantir aos
menores Direitos fundamentais basilares como vida, saude, liberdade, respeito, dignidade,

convivéncia familiar e comunitéria, educac&o, cultura, esporte, lazer e profissionalizacéo.

%*BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.

*” BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. In: A familia na
travessia do milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coord. Rodrigo da Cunha Pereira.
Belo Horizonte: IBDFAM: OAB-MG: Del Rey, 2000. p. 206.

%8 CUNHA, Rodrigo Pereira. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. In: A familia na
travessia do milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coord. Rodrigo da Cunha Pereira.
Belo Horizonte: IBDFAM: OAB-MG: Del Rey, 2000, p. 203.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.49.
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Ja o artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente esclarece a protecdo complementar
instaurada pela nova doutrina, ao garantir todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa

humana, como sujeitos a protecéo integral.”

O artigo 4° trata como ja citado do dever da familia em conjunto da comunidade,
sociedade e poder publico, de assegurar os direitos da crianca e adolescente. Este artigo
demonstra que cabe a toda sociedade garantir protecdo a crianca e adolescente, este dever ndo
ficam restritos somente para 0s responsaveis, todos tem que colaborar para garantir a protecdo
da crianca e adolescente. Tratando a crianca e o adolescente sempre com prioridade

“absoluta”.”

Trata as alineas do referido artigo a crianca terd prioridade, ao receber socorro em
quaisquer circunstancias, em atendimentos nos servicos publicos, na formulacdo e na
execucdo das politicas sociais e destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas

relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.”

Ante 0 aqui exposto, verifica-se que o presente capitulo se dedicou em fixar as bases
ideologicas da tutela da familia e protecdo do menor no direito brasileiro. Partiu-se de uma
exposicao histdrica, abordou-se os principais mecanismos e principios do Direito de familia e
tutela do menor no direito brasileiro, com especial énfase na solidariedade familiar, dignidade
da pessoa humana, melhor interesse do menor e prioridade absoluta nas questfes envolvendo

0S menores.

Com isso, se pode observar o tratamento especial e prioritario dado pelo legislador
nacional aos menores, e a importancia de protegé-los, contexto no qual o processo de adogao
se mostra de total importancia. Ndo apenas sua concretizagdo, mas que seja realizado de
acordo com o melhor interesse do menor, em tempo razoavel, respeitando seus direitos e

garantias fundamentais.

E nesse contexto, o Estado, como promotor e realizador do processo de adogdo, se
mostra como principal responsavel, devendo arcar com as consequéncias por eventuais falhas

e prejuizos gerados aos menores.

"BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
"'BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
2BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
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Assim, antes que se verifique o0s exatos contornos da responsabilidade do Estado pelos
prejuizos gerados no processo de adogdo, mostra-se importante compreender melhor as regras

e procedimentos referentes a este instituto, o que se pretende no proximo capitulo.
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2 ADOCAO E SEU REGIME JURIDICO

A proposito, este segundo capitulo tratard exclusivamente de explicar sobre a adogéo
presente no Direito de Familia. Destarte, o presente trabalho tem por finalidade explicar
acercada responsabilidade civil do Estado na morosidade do processo de ado¢do. Além disso,
o referido capitulo tem por finalidade analisar a evolucéo histérica da adocéo.

Partindo dessas premissas, tradicionalmente a filiacdo surge através do nascimento.
Todavia, a legislacdo admite como vinculo familiar a adogédo, no qual se constitui por meio de
um ato juridico. Assim, a adogdo confere ao adotado qualidade de filho, sendo proibida
qualquer qualificacdo discrimina¢do na adogdo, bem como, apds findar o processo de adogdo

torna-se este ato irrevogavel.

Por sua vez, a ado¢do € um dos atos mais nobres do ser humano, e quando esse ato se
efetiva os favorecidos sdo os dois lados envolvidos o da familia que pleiteou esse direito e a

crianga ou adolescente que tem o direito de ter um lar e uma familia.

Portanto, para efetuar um processo de adocdo é necessario cumprir alguns requisitos,
sendo um deles o adotante ser maior de 18 (dezoito). Cabe, entretanto, ressaltar que existem

seis espécies de adogdo, as quais serdo discorridas no decorrer deste capitulo.

Por fim, é importante destacar que o processo de adocdo precisa de prioridade
processual, uma vez que, se trata de crianca e adolescente, no qual, necessita de um lar para

restabelecer seu afeto no nucleo familiar. Assim, passa-se a discorrer o capitulo.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

No tocante da histéria de ado¢do, esta surgiu na antiguidade a principio com carater de
ordem religiosa, tendo em vista a perpetuacdo do nome e o culto doméstico, requisitos
esséncias para a sociedade da época, caso as familias ndo tivessem filhos, eram excluidos da

sociedade, portanto a adocao constituia conveniente aos adotantes.

No direito Romano a adocdo ainda baseava-se em carater de continuidade familiar e

de culto doméstico e alem disso, passou a servir para adquirir cidadania, assim permitia que

40



os plebeus virassem patricios. Logo, na Idade Média a adogao ficou no esquecimento com a
invasdo dos bérbaros e a proibicdo da igreja em haver filhos que n&o fossem biolégicos.™

Nesse contexto, o codigo de Napoledo em 1939 instituiu a legitimacéo adotiva, onde a
adocdo sé seria possivel com a comprovacdo de beneficios para o adotando, mas logo ficou
em desuso por ter pedido a base religiosa que o incentivava. O Cédigo Civil Francés, com
instrugdes de Napoledo adotou a “legitimacdo adotiva”, que foi acolhida por outras

legislacBes modernas, ate mesmo a brasileira.

Portanto, a legislacdo brasileira, a adocdo foi inserida pelas Ordenacgdes Filipinas.
Porem foi na legislacdo do cddigo Civil de 1916 que normatizou o instituto por meio de 11
artigos, mas, o modelo utilizado era Romano, ou seja, ndo existiam cuidados com 0S
interesses dos adotados, admitia-se apenas que 0os maiores de 50 anos e que nao possuissem

filhos biolégicos ou legitimados adotassem.”

Nesse passo, Maria Berenice Dias, afirma que:

O Cadigo Civil de 1916 chamava de simples adocdo tanto de maiores como de
menores. SO podia adotar quem ndo tivesse filhos. A adogdo era levada a efeito por
escritura publica e o vinculo de parentesco limitava-se ao adotante e ao adotado. A
Lei 4.655/65 admitiu mais uma modalidade de adogdo, a chamada legitimacao
adotiva. Dependia de decisdo judicial, era irrevogével e fazia cessar o vinculo de
parentesco com a familia natural [...]. ™

Soma-se a isso que em 1957, adveio uma mudanca com o conceito de adogdo com a
Lei n°3.133, instituindo a em assistencial, objetivando melhorar a condicdo do adotado.
Embora o marco da legislacdo brasileira ocorresse com a Lei 4.655/65, pois constitui a

legislacdo adotiva, equiparando os direitos entre filho legitimo ou superveniente. "

Todavia, no ano de 1979 foi criado o ja& comentado Codigo de Menores da Lei n°
6.697, aboliu a legitimacdo adotiva, manteve a adogdo simples regulamentada no Cddigo
Civil de 1916 e instituo a adocdo plena. A adogdo simples era revogével pela vontade das
partes e ndo excluia o vinculo do adotante com a familia bioldgica, por outro lado a adogédo
plena, o ato era irrevogavel e havia o rompimento total de vinculo do adotado com a familia

biologica.

®CASTRO, Flavia Lagis. Historia do Direito geral e Brasil, 9. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011, p.104.
"“BRASIL. Lei 3.071 de 01 de Janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 set. 2020.

*DIAS, Maria Benerice. Manual de Direito das Familias: 8 ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.482.

"®BRASIL. Lei 4.655 de 02 de Junho 1965. Legitimidade Adotiva. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 Set. 2020
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Destarte, a principal finalidade da referida Lei era inteirar a responsabilidade estatal
pela desigualdade social e a pobreza, uma vez que a falta de condi¢des econdémicas da familia
para garantir uma vida digna a crianca caracterizava motivo satisfatorio para retira-la do
convivio familiar. Decretando a perda ou a suspensao do poder familiar, desse modo, havia a

criminalizagdo da infancia em situagéo de risco.

2.2 LINHAS GERAIS SOBRE A ADOCAO

A condigdo de filiacdo constitui-se por um nascimento ou por ato juridico a adocao,
ato juridico em sentido estrito, a celeridade e eficicia est4 condicionada ao dominio judicial.
Com o ato de ado¢do nasce um vinculo ficticio de paternidade, maternidade, filiacdo entre

pessoas alheias, equivalente ao que resulta da filiagdo biologica.

Pois a adocdo fundamenta um parentesco eletivo, por emanar principalmente de ato de
vontade, gerando entre as partes afeto mutuo cria vinculo semelhante ao bioldgico, baseando-

se no desejo de amar de ser amado. E nesse viés o sentido do instituto de adogo.”’

Nesse sentido, Maria Berenice Dias acentua:

O estado de filiagdo decorre de um fato (nascimento) ou de um ato juridico: a
adocdo, ato Juridico em sentido estrito, cuja eficcia esta condicionada & chancela
judicial. A adocéo cria um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiacdo entre
pessoas estranhas, analogo ao que resulta da filiagdo bioldgica. [...] A adogdo
constitui um parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de ato de vontade. A
verdadeira paternidade funda-se no desejo de amar e ser amado[...]. ®

Extraem-se das ideias mencionadas supracitada, que a adocdo decorre tanto do
nascimento, como de uma adocdo, na qual se constitui por meio de ato juridico, ou seja,
através de um processo judicial. Portanto, a adocdo forma um vinculo entre as partes adotante

e adotado.

Por sua vez, a adogdo proporciona entre as partes estabelecer um vinculo de
maternidade, paternidade e filiagdo. Assim, a adogdo forma o parentesco eletivo entre as

partes, pois decorre da vontade de querer, ou seja, 0 amor reciproco.

""EARIAS Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito Civil 9. ed.. rev. atual. Salvador: Jus Podivm,
2016, p.966.

®DIAS, Maria Benerice. Direitos das familias: 8 ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p.483.
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Pois bem, a adog¢do confere ao adotado como ja citado a condicao de filho para todos
os efeitos, sendo vedada qualquer designacgdo discriminatéria como dispbe o artigo 227 § 6°

da Constituicéo Federal .

Desse modo, a certiddo de nascimento do adotado n&o deve conter nada sobre a
origem de sua filiagdo normatiza o artigo 47 8§ 4° do Estatuto da Crianca e Adolescente,
sendo que o registro anterior é invalidado. E feito um novo registro que devera conter nome
do adotante e também os de seus ascendentes, obrigacdo estipulada no artigo 47 8§ 1° do

Estatuto da Crianca e Adolescente®.

E importante mencionar, que filho adotado passa a ter direito e obrigacdes de qualquer
filho. Os pais, por seu turno, passam a ter deveres perante o adotado. Nesse passo, a Maria

Berenice Dias leciona;

A adocdo atribui ao adotado a condi¢do de filho para todos os efeitos, desligando-o
de qualquer vinculo com os pais biolégicos (ECA 41), salvo quanto aos
impedimentos para o casamento. [...]. A relacdo de parentesco se estabelece entre o
adotado e toda a familia do adotante. Os seus parentes tornam-se parentes do
adotado, tanto em linha reta, como em linha colateral. Também idénticos os graus de
paregqtesco que se estabelecem em relagdo aos filhos biolégicos do adotado (ECA
41).

Conforme a doutrina supracitada compreende-se que, a adocdo confere ao adotado a
condicdo de filho em todos os efeitos, ou seja, o0 vinculo com os pais biolégicos se encera.
Todavia, o impedimento quanto ao casamento ficam ressalvados. Assim, o adotado passa a ter
relacdo de parentesco com a familia do adotante.

2.3 REQUISITOS DA ADOCAO

O primeiro requisito para obter uma adogdo é ter legitimidade, ou seja, ser pessoa
maior de 18 anos, ndo precisando necessariamente ter um contraido matrimonio. Mas vale
lembrar que doutrinas conservadoras consideram a adogéo por solteiros preocupante, pois néo

atende o interesse da crianca.

PBRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.
89BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

81DIAS, Maria Benerice. Direitos das familias: 8 ed.rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p.484.
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Porem criangas e adolescentes passam anos em um “abrigo”, a espera de alguém para
chamar de pai ou de mae, de alguém para suprir sua necessidade como filho. Independente se
sera sO um pai ou s6 uma mée as criancas esperam por alguém que Ihe acolhe e lhe de amor.

Com tantas exigéncias se torna infinita a espera para que ocorra a adocao.

Levando a crianca e adolescente permanecerem nos “abrigos” ate que completem a
maioridade, e fazendo com que percam a chance de ter uma familia. Outro ponto muito
importante é: de que modo uma crianga ou adolescente que ao completar a maioridade em um

abrigo estara apto emocionalmente e financeiramente a constituir um lar para si.

Serd que as instrucBes recebidas no abrigo sdo suficientes para o individuo se
promover na vida, vida essa que terd que comecar literalmente do zero. Sabemos que o
crescimento de um ser humano muito se deve aos pais que sao o alicerce para a formacéo de

um filho.

A familia est4 entre as primeiras instituicdes responsaveis pela socializagdo do ser
humano. Portanto, pode-se concluir que as experiéncias na fase inicial da vida estdo
fundamentalmente envolvidas com suas experiéncias. Por sua vez, o ambiente familiar esta
entre os principais fatores para o desenvolvimento de atividades cognitivas e ndo cognitivas
das criangas. Assim, criancas que crescem em ambientes saudaveis tendem a ter um

desenvolvimento pleno das suas capacidades.

E por mais que haja doutrinas conservadoras a respeito da adogéo de pessoa solteira, a
lei ndo anula o solteiro de obter uma adocdo. Até mesmo porque toda e qualquer pessoa tem
direito a convivéncia familiar, assim, uma pessoa humana seja solteira, vilva ou divorciada,
tem direito a adogé@o necessitando a comprovacdo de condi¢cdo para introducdo do adotando
em ambiente familiar. Pode adotar aquele que tem condicdes de oferecer sustento, educacéo e

afeto a uma crianca.

Além, da legitimidade, a legislacdo estabelece que o adotante necessite ter uma
diferenca etaria 0 minimo de dezesseis anos de diferenca do adotado. Essa diferenca e
necessario para que ndo se confundam o amor paterno em relagdo aquele entre 0 homem e

mulher. Quando a adocéo for feita por casal, bastara que um deles preencha o requisito.
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Também esta dentro das restricdes do sistema juridico a adogdo por ascendentes e
descendentes. Sendo assim 0s av0s ndo poderiam adotar seus netos e nem um irmdo adotar o

outro como estabelece o artigo 42 § 1°, do Estatuto da Crianca e Adolescente.?

Do mesmo modo ndo pode o tutor, curador adotar o tutelado ou curatelado, a doutrina
defendi que esse ato preserva o sentido ético e socio-afetivo da adogdo artigo 44 do Estatuto
da Crianga e Adolescente dispbe: “Art. 44. Enquanto néo der conta de sua administracédo e

saldar o seu alcance, ndo pode o tutor ou o curador adotar o pupilo ou o curatelado.”®®

O procedimento devera ocorrer sobre fiscalizacdo do Ministério Pablico, e devera ser

feito inventario e solicitacdo da exoneracdo dominds publico.

Por fim, um tema muito polémico, a ado¢do por casais homossexuais, ndo existe
ainda norma especifica que normatiza esse modelo de adoc¢do. Entretanto, a jurisprudéncia ja
acolhe esse tipo de adocdo. Nessa situacdo a decisdo fica a critério do juiz responsavel pelo

processo de adocgao.

2.4 ESPECIES DE ADOCAO

A adocdo de criancas e adolescente € regida atualmente pela Lei Nacional da Adogéo
(Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009) e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n. 8.069, de 13 de julho de 1990).

As referidas leis fazem alusdo apenas a adocdo plena, ou melhor, se referem a adocao
estatutaria, outrora chamada de plena, tendo em vista a sua caracteristica de irrevogabilidade
e pelo fato de integrar completamente o adotado na familia do adotante, trazendo vinculos
para todos os envolvidos. Serdo abordadas agora de maneira breve as modalidades de

adocdo. ®

82BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
BBRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
8 BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

45


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818490/lei-12010-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument

2.4.1 A Adocéo Unilateral

Diz respeito a adocdo do cénjuge que adota o filho do outro conjuge. A adocao por
duas pessoas ¢ mais “tradicional” e adog¢do feita por um casal, vale lembrar que o casal tem

que ser casados civilmente como dispde a Lei.

2.4.2 Adocdo Postuma

E aquela em que o adotante antes do seu falecimento manifesta esse desejo, ou seja, a
adocdo e concedida apds a morte do adotante, embora seja necessario manifesto inequivoco.
Condicionada a preexisténcia de um processo de adogdo que deve estar tramitando no
periodo do falecimento esta medida busca beneficiar o adotando que ja tinha estabelecido

lagos afetivos com o adotante que morreu prematuramente.

Essa modalidade de adocdo efetivada, com efeito, ex-tunc, retroativo a data do
falecimento do adotante e ndo a data da sentenca. Isso ocorre com a finalidade suprir o
melhor interesse da crianca e do adolescente e amenizar a fatalidade que seria em dobro, no

caso da morte do adotante, se ainda fosse cancelada a adogo.®

2.4.3 Adogdo Intuitu Personae

Os pais bioldgicos escolhem o adotante, dando consentimento para a adocdo em
relacdo a determinada pessoa, vista como pessoa certa ou para um casal especifico, sendo
necessario atender a todos 0s demais pressupostos para a adogao.

Partindo dessas premissas, a Adoc¢do intuitu personae consiste em o0s pais dar

consentimento para a ado¢do em relagdo uma determinada pessoa.

2.4.4 Adogdo Internacional

Os adotantes moram em outro pais, mesmo que possuam nacionalidade Brasileira,

tem apoio constitucional e sera cuidada pelo poder Publico na forma da lei, que estabelecera

$®MADALENO, Rolf. Direito de familia. - 8. ed., rev., atual. ampl. - Rio de Janeiro : Forense, 2018. p. 866.
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casos e condigdes de sua efetivacdo por estrangeiro como dispde o artigo 227,85° da

Constituicdo Federal.®

A adocéo por estrangeiro é tratada pelos artigos 46, § 3° 50, 88 6° e 10, 51 e 52, do
Estatuto da Crianca e Adolescente. Observados o0s procedimentos previstos nos artigos 165 a
170 do Estatuto de Crianca e Adolescente, com as alteracdes introduzidas pela Lei n. 12.010,
de 03 de agosto de 2009.

Também pela Convencdo de Haia, no referente a Protecdo das Criangas e a
Cooperacdo em Matéria de Adocdo, aprovada em 29 de maio de 1993 (Decreto Legislativo n.
01, de 14 de janeiro de 1999, e promulgado pelo Decreto n. 3.087, de 21 de junho de 1999).

2.4.5 Adocdo A Brasileira

N&o é amparada pela legislacdo, visto que é uma pratica ilicita, por se tratar de
declaracdo em cartério de registro civil como genitor ou genitora de filho de outrem como seu
filho bioldgico. Porém essa pratica encontra respaldo doutrinario e jurisprudencial, inerente a

paternidade ou maternidade sécio-afetiva.

O artigo 299 do Cddigo Penal dispde que referido ato é falsidade ideoldgica de
registros, cuja préatica tipifica, em tese, como crime no ordenamento juridico brasileiro, ainda
mais precisamente como crime contra o estado de filiagcdo, exposto no artigo 242 do Cddigo
Penal. Apesar disso sera prevalecido o ato de dar afeto e ascendéncia a prole abandonada
instituindo paternidade ou maternidade sdcio-afetiva e abona por sua intencdo altruista a

conotagdo pejorativa e ilicita, por tratar dos pais afetivos.®’

2.4.6 A Adocédo Por Homoafetivos

Estipulava o revogado artigo 1.622 do Codigo Civil, que ninguém poderia ser adotado

por duas pessoas, salvo se tratasse de marido e mulher, ou de uma unido estavel.®® O sistema

8 BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.

8 BRASIL, Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 19 set. 2020.

% BRASIL BRASIL, LEI N°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Ieis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.
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legal Brasileiro atual ndo determina qualquer proibicdo de adocdo por pessoa solteira que se
declara homossexual conforme artigo 42 § 2°, do Estatuto da Crianca e Adolescente.®

Por conseguinte, ndo existe também legislacdo que regulamenta a adocao por casais
homossexuais, mas esse tipo de ado¢édo ja ocorreu no Brasil, determinada por juiz responsavel
pelo processo de adocdo, que justifica a decisdo baseando-se nos principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade e o melhor interesse da crianga.

A apreensdo e sobre o desenvolvimento do adotado nesse tipo de filiagdo e se esse ato

pode gerar problemas psicoldgicos e sociais.

Mas o que deve ser predominante ndo é orientacdo sexual do casal, mas sim, se todos
0s requisitos indispensaveis forem estabelecidos e exercidos o0 adotado terd saude,
convivéncia familiar, educacdo, afeto, um alicerce para a vida toda independente da

orientacdo sexual dos pais, que visara o melhor para o filho.
2.5 PROCESSO DE ADOCAO

A adocdo de criancas e adolescente € regida atualmente pela Lei Nacional da Adocao
(Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009) e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n. 8.069, de 13 de julho de 1990).

As referidas leis fazem aluséo apenas a adog¢do plena, ou melhor, se referem a adocéao
estatutaria, outrora chamada de plena, tendo em vista a sua caracteristica de irrevogabilidade e
pelo fato de integrar completamente o adotado na familia do adotante, trazendo vinculos para

todos os envolvidos.

A Lei Nacional de adocdo institui prazos para dar mais agilidade aos processos de
adocdo, oferece um cadastro nacional para facilitar o encontro de criancas e adolescentes
aptos a serem adotados por pessoas habilitadas e limita em dois anos, prorrogaveis em caso de

necessidade, a continuacéo da crianca em abrigo.

Apesar dessa tentativa de agilidade ao estipular prazo para a crianca ou adolescente
permanecer em abrigo, se verifica que na pratica a crianga ultrapassa esse prazo que se

prorroga por varias, varias vezes, ficando no abrigo ate completar a maior idade.

8 BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

% BRASIL. Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112010.htm>. Acesso em: 14 set. 2020.
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Segundo Agencia Brasil em texto publicado em 24 de fevereiro de 2020, ha 42 mil
familias aptas e disponiveis para adotar no sistema Nacional. No mesmo sistema aponta, 4,9

mil criancas e adolescentes disponiveis para adogéo.**

E evidente que a conta ndo fecha e por que tantas criancas ainda nos abrigos, com
tantas familias aptas a adotar. Nessa mesma linha Agencia Brasil, esclarece, isso ocorre por
que os adotantes buscam por um perfil, que ndo e 0 mesmo dos jovens disponiveis, que sdo na
maioria pré-adolescente ou adolescente e ainda fazem parte de grupos de irméos, de dois a

sete membros.*?

De modo que os adotantes visam uma faixa etéria restrita, querem uma crianca
saudavel e sem irméos. Por esse motivo as familias passam muito tempo na fila, os perfis

escolhidos contem muitas exigéncias para serem cumpridas em um curto espaco de tempo.*

Mas, vale lembrar que a crianca chega ao abrigo antes da pré-adolescente na maioria
das vezes. Uma pesquisa feita pelo Conselho Nacional do Ministério Publico aponta que
maioria dos atendidos nos abrigos brasileiros tem entre 6 e 11 anos de idade, mas 0 processo

de destituicdo familiar e moroso e cada dia que passa essa crianca esta ficando mais velha.**

Primeiramente a crianca chega para ficar um tempo no local, pois e defendido a
insercdo da crianca ou adolescente na familia bioldgica. Com isso o tempo vai passando para
entdo destituicdo do poder familiar, ou seja, rompimento total com sua familia bioldgica, isso
ocorre mesmo que sejam comprovadas situacdes precérias da familia biolégica na maioria das

vezes usuarias de drogas.

Com passar do tempo essas criancas se tornam pré-adolescentes, adolescentes, e
completam a maior idade e surge outro problema na vida desses jovens que ao completar a
maior idade, est apto na teoria a ir embora e comecar sua vida. Porém os jovens que deixam

as casas de acolhimento, muitas vezes, ndo conseguem voltar para o convivio familiar e nem

%1 BRANDAO, Marcelo. Agéncia Brasil explica: Como é o Processo de Adog&o no pais. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-02/agencia-brasil-explica-como-e-0-processo-de-adocao-
no-brasil#>. Acesso em: 10 set. 2020.

% BRANDAO, Marcelo. Agéncia Brasil explica: Como é o Processo de Adocao no pais. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-02/agencia-brasil-explica-como-e-0-processo-de-adocao-
no-brasil#>. Acesso em: 10 set. 2020.

¥BRANDAO, Marcelo. Agéncia Brasil explica: Como é o Processo de Adoco no pafs. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-02/agencia-brasil-explica-como-e-0-processo-de-adocao-
no-brasil#>. Acesso em: 10 set. 2020.

% BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piblico.CNPMP divulga dados sobre acolhimento de criancas
e adolescentes. Disponivel em:<https://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/3702-cnmp-divulga-dados-
sobre-acolhimento-de-criancas-e-adolescentes#:~:text=Faixa%20et%C3%Alria,1.954%20tamb%C3%
A9m%20est% C3%A30%20n0% 20Sudest>. Acesso em: 10 set. 2020.
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se mantém sozinhos, mesmo empregados, desse modo ndo consegue ter um processo de

socializacdo digno.*

Para dar inicio ao processo de adocgdo, primeiramente o interessado tem que ser maior
de 18 anos, depois para 0 procedimento e necessaria intervencdo judicial tanto para a
habilitacdo & adocdo como acdo de adocdo. O artigo 152 do Estatuto da Crianca e Adolescente
dispde sobre a garantia a tramitacdo prioritaria dos processos, sob pena de responsabilidade. A
acao de perda como suspensdo do poder familiar tem o prazo de 120 dias para ser concluida
determinacéo estipulada no artigo 163, do Estatuto da Crianca e Adolescente, como também a

acéo de adogdo, sob pena de investigacao disciplinar.*

Essas normas tratam também das criancas indigenas, que algumas vezes acabam sendo
rejeitadas por motivos culturais. Nessa situacdo, a Fundacdo Nacional do indio — FUNAI

colocara a crianca em outra familia.

A preferéncia para o ato de adocdo € por brasileiros, sendo que a adocdo feita por
estrangeiros e condicionada a inexisténcia de brasileiros habilitados interessados sendo
necessario sempre um periodo de convivéncia de 30 dias, independentemente da idade da

crianca ou adolescentes € um procedimento a ser seguido no Brasil.

Antes da crianca ser considerada apta a adocdo e feita varias tentativas de reinsercao
da familia bioldgica, esgotando todos os recursos de sua permanéncia na familia natural ou

extensa, como dispde o art. 25 do Estatuto da Crianca e Adolescente, paragrafo Ginico.”’

O interessado a adocdo tem que se habilitar para o ato, buscando de modo voluntario
Vara da Infancia e da juventude, ndo sendo necessario estar acompanhado de advogado,
sendo o interessado casal ambos deverdo comparecer ao cartério, mesmo que forem casados
ou vivam em unido estavel. Sendo que a habilitacdo pode ser levada por somente um dos

interessados.

Porém os dois devem manifestar sua concordancia. Juntamente a peticdo inicial e
necessaria anexar documentos necessarios como comprovante renda, domicilio atestado de

sanidade fisica e mental, certiddo de antecedentes criminais e negativa de distribuicéo civil.

% PAES, Cintia. Prestes a Completar, 18 anos Adolescentes Acolhidos em Instituicdo de BH sonham com
adogdo. Disponivel em: <https://gl.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/01/16/prestes-a-completar-18-
anos-adolescentes-acolhidos-em-instituicao-de-bh-sonham-com-adocao.ghtml>. Acesso em: 10 set. 2020.
%BRASIL, Lei N° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.

¥MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 34.
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Na ocasido o interessado deve expressar as caracteristicas da crianca ou adolescente que quer

adotar.

A inscricdo dos interessados esta condicionada a um periodo de preparacao
psicossocial e juridica, juntamente visitas obrigatdrias a programa de preparacdo psicologica,
orientacdo e estimulo a adocdo inter-racial, de criancas maiores ou de adolescentes, com
necessidades especificas de salde ou com, deficiéncia e de grupos de irmdos. Depois que a
habilitacdo e aprovada o candidato cadastrado e um fila de espera, cuja ordem cronoldgica e

adotada a risco.*®

Salienta-se ainda, que se faz necessario um estagio de convivéncia entre os adotantes e
adotados, havendo probabilidade de o juiz dispensar, em situacdo onde o adotante ja possuia a
guarda ou tutela por tempo suficiente de modo, ja tenha constituido vinculo familiar.
Importante frisar que guarda de fato ndo nula a fase de estagio de convivéncia, e ainda sera

acompanhada por profissionais que acompanhara esse estagio com visitas a familia.

Em situacdo que o adotado possuir mais de 12 anos seré colhido sua manifestagdo de

vontade, isso ocorre para resguardar o melhor interesse da criancga e adolescente.

No que diz a respeito a separacdo que ocorre depois que o casal ja tenha dado entrada
ao processo de adocdo ndo sera anulada, pois a ado¢do pode ser concedida aos divorciados e
aos ex - companheiros carecem de ambos prosseguirem com a agdo. Na hipdtese de
desisténcia de um deles o processo de adogdo continuara, com a concessdo da ado¢do somente

para a parte interessada.

A adocdo sera estabelecida por sentenca judicial, abrindo excecdo em situacdo de
6bito do adotante no curso do processo de adogdo, a sentenca tera efeito retroativo da data de
Obito do adotante, circunstancia ja citada neste trabalho.

Sendo o presente conteddo, um breve relato acerca do processo de adocdo, passa-se a
expor o proximo item, que versa sobre a responsabilidade do Estado pela morosidade: no

processo de adogéo.

%¥BRASIL, Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 05 set. 2020.
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3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA MOROSIDADE NO PROCESSO DE
ADOCAO

Uma vez analisado o procedimento de adocdo, em suas regras e principios, passa-se ao
estudo da Responsabilidade do Estado pela morosidade no processo de adogdo, sua
possibilidade, ocorréncia e consequéncias, sendo este o objeto principal do presente trabalho.

Para isso, parte-se do estudo das linhas gerais acerca da responsabilidade civil, da
responsabilidade civil do estado e mais especificamente pelos atos judiciarios, suas regras,

consequéncias e tratamento doutrinario e jurisprudencial.

Fixadas essas bases, defende-se a possibilidade de responsabilizacdo do estado pela
morosidade no processo de adoc¢do, inclusive com o pagamento de eventuais danos morais e
materiais causados as criancas e adolescentes pela perda de uma chance obter uma nova

familia ou menos pelo tempo perdido.

3.1 NOCOES GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes que se proceda a andlise do tema central, importante conhecer as bases da
responsabilidade civil no direito brasileiro. Ensina a doutrina que a palavra
“responsabilidade” deriva do latim respondere, “significando a obrigag¢ao que alguém tem de
assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de
spondeo, formula através da qual se vinculava no Direito Romano, o devedor nos contratos

verbais™®

Desta forma, responsabilidade juridica diz respeito ao dever que determinada pessoa,
fisica ou juridica, possui de responder por seus atos que interfiram na esfera juridica de outra.
Seu fundamento se encontra no dever geral de conduta existente desde o Direito romano de

ndo ofender outrem.

Vale ressaltar que a responsabilidade juridica se diferencia das demais, como moral,
religiosa e pessoal, por estar prevista em lei, e por gerar consequéncias juridicas na esfera do
ofensor. A norma juridica € coercitiva, de observancia obrigatéria, de modo que seu

desrespeito incidird na responsabilidade do ofensor.

% GAGLIANO FILHO, Pablo Stolzee, PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Volume 3, Séo
Paulo: Saraiva, 2019, p. 45.
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Acrescenta-se, ainda que a responsabilidade juridica pode se realizar em diferentes
esferas, como a criminal, civil e administrativa. A responsabilidade civil, que é objeto do
presente trabalho, possui como consequéncia o dever de indenizar (pagamento em pecunia),
ndo podendo sua punicdo ultrapassar a esfera patrimonial do individuo. Na definicdo de

Flavio Tartuce:

A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada
pessoa de observar um preceito hormativo que regula a vida. Neste sentido, fala-se,
respectivamente, em responsabilidade civil contratual ou negocial e em
responsabilidade civil extracontratual, também denominada responsabilidade civil
aquiliana, diante da Lex Aquilia de Damno, do final do século I11 a.C. e que fixou os
parametros da responsabilidade civil extracontratual, “(...) ao conferir a vitima de
um dano injusto o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro do
seu causador (e ndo mais a retribuicdo do mesmo mal causado), independentemente

~ . . . 1
de relacdo obrigacional preexistente. 00

Seu tratamento no direito brasileiro se encontra principalmente nos artigos 186 e 926

do Caodigo Civil, que afirmam:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omisséo 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. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida

L . o 101
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Dentre as diversas e historicas teorias definidoras da responsabilidade civil se
destacam a teoria da responsabilidade objetiva e a teoria da responsabilidade subjetiva. A
primeira (objetiva) exige para que se responsabilize determinado sujeito por ofensa a bem
juridico de outro os seguintes requisitos: ato ilicito, dano e nexo de causalidade entre o ato
ilicito e o dano causado.

Ja a teoria da responsabilidade subjetiva exige como requisitos: ato ilicito, dano
causado, nexo de causalidade entre ato ilicito e dano e a culpa (dolo ou culpa) do ofensor.
Nota-se, portanto, que a culpa é o elemento diferenciador entre as duas categorias de
responsabilidade civil: objetiva e subjetiva. Nesse sentido, ensina Carlos Roberto Gongalves:

100 TARTUCE, Flavio. Curso De Direito Civil. vol. 2, Rio de Janeiro: Forense, 2019,p.372.
101 BRASIL, LEI N °10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 set. 2020.
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Em face da teoria classica, a culpa era fundamento da responsabilidade. Esta teoria,
também chamada de teoria da culpa, ou “subjetiva”, pressupde a culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Em ndo havendo culpa, ndo ha
responsabilidade. Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia
na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepcdo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa. A lei impde, entretanto, a certas
pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo de um dano independentemente de
culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade ¢é legal ou “objetiva”,
porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade.
Esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. A classificacdo corrente e tradicional, pois, denomina
objetiva a responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas
seré sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar. 1%

Como ato ilicito, primeiro requisito para a caracterizacdo da responsabilidade civil,
entende-se a conduta humana voluntaria contraria a lei, seja ela via acdo, omissdo ou abuso de
direito, ou diretamente por individuo ou por meio de pessoas juridicas, seja praticada pelo
ofensor ou por alguém que ele seja responsavel. Nessa linha ensinam Pablo Stolze e Rodolfo

Pamplona que:

Nesse contexto, fica facil entender que a a¢do (ou omissdo) humana voluntaria é
pressuposto necessario para a configuragdo da responsabilidade civil. Trata-se, em
outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa (omissdo), guiada pela
vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo. Assim, em nossoO
entendimento, até por um imperativo de precedéncia l6gica, cuida-se do primeiro
elemento da responsabilidade civil a ser estudado, seguido do dano e do nexo de
causalidade.*®

Verificada, portanto, conduta contraria a lei (ato ilicito), parte-se para a analise do
segundo requisito: dano. Tem-se como dano juridico toda e qualquer lesdo a bem juridico de

determinada pessoa, natural ou juridica (que no contexto da responsabilidade civil serd

d 104

denominada “vitima”). Ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenval que “nado

ha responsabilidade civil sem dano”, e prosseguem, conceituando esta categoria:

O Cddigo Civil brasileiro ndo conceitua dano, nem tampouco delimita quais seriam
as lesBes tuteladas pelo ordenamento juridico. Em verdade, optou por um sistema
aberto, em que prevalece uma clausula geral de reparagdo de danos. Agiu bem o
legislador, afinal, como bem observa Judith Martins-Costa,"™ conceito de dano néo
tem esséncia, pois ndo se trata de um dado inscrito na natureza das coisas, mas um
construido, por se tratar de um conceito situado no espago cultural e no tempo
axiolégico.

192 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume.4. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.47.

1% GAGLIANO FILHO, Pablo Stolzee, PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Volume 3, Séo
Paulo: Saraiva, 2019, p.72.

104 EARIAS Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso De Direito Civil. Volume 3, Salvador: Jus
Podvm, 2018, p. 240.
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O dano é um fato juridico stricto sensu. Todo fato. juridico em que, na composicédo
de seu suporte fatico, entram apenas fatos da natureza, independentes de ato humano
como dado essencial, recebe esta denominacdo. Pode acontecer que o evento suporte
fatico do dano esteja ligado a um ato humano, intencional ou ndo, licito ou ilicito.
Todavia, isso ndo altera a natureza do fato juridico dano, que continua sendo evento
da natureza, mesmo quando provocado por ato humano. Afinal, este ato humano nao
é elemento necessario para a composicdo do suporte fatico suficiente ao dano, quer
dizer, ndo constitui um dado essencial a existéncia do fato, mas dele participa
indireta ou acidentalmente.’®®

Atualmente o direito brasileiro compreende trés espécies de danos: materiais, morais e
estéticos. Como dano material tem sido entendida toda e qualquer lesdo patrimonial causada a
determinado individuo, trazidos no art.402 do Cddigo Civil brasileiro na figura de danos
emergentes (tudo o que determinado sujeito efetivamente perdeu) e dos lucros cessantes (0
qgue razoavelmente deixou de ganhar). Possui, portanto os danos materiais estas duas

categorias: danos emergentes e lucros cessantes.

Jad o dano moral é entendido como lesdo a dignidade, honra subjetividade de
determinada pessoa.

Sobre as categorias de dano, leciona Carlos Roberto Goncalves:

E possivel distinguir, no campo dos danos, a categoria dos danos patrimoniais (ou
materiais), de um lado, dos chamados danos extrapatrimoniais (ou morais), de outro.
Material é o dano que afeta somente o patriménio do ofendido. Moral é o que s6
ofende o devedor como ser humano, nédo lhe atingindo o patriménio. A expressdo
“dano moral” deve ser reservada exclusivamente para designar a lesdo que ndo
produz qualquer efeito patrimonial. Se ha consequéncias de ordem patrimonial,
ainda que mediante repercusséo, o dano deixa de ser extrapatrimonial.'%

E acrescenta o mesmo doutrinador, delineando os contornos acerca do dano moral:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patrimonio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, 11, e 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhagao. ™’

A terceira categoria de dano, denominada dano estético ocorre pelas lesdes fisicas
irreversiveis, ocasides em que os tribunais patrios tem condenado os ofensores além do
pagamento de danos materiais € morais aos danos estéticos. Por ndo possuir relacdo direta

com o presente trabalho, menciona-se esta categoria apenas para fins de contextualizag&o.

1% EARIAS Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso De Direito Civil. vol. 3, Salvador: Jus Podvm,
2018, p. 243.

106 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. vol.4. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.446.

97 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. vol.4. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.446.
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Tao somente cumpridos 0s requisitos caracterizadores da responsabilidade civil (ato
ilicito, dano, nexo de causalidade e culpa, quando exigida), é que se atribui ao ofensor o dever

de indenizar, seja ele pessoa natural, juridica ou mesmo Estado.

Nessa esteira, fundamental mencionar acerca da extensdo da indenizacéo, conforme
previsdo do artigo 944 do Cddigo Civil, segundo o qual “Art. 944. A indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano.” Nao se trata de célculo simples, uma vez que muito embora o dano
material consiga ser mensurado em pecunia, no dano moral é ofensa a honra e subjetividade

de determinada pessoa, 0 que se mostra impossivel de reparar a situacao ao status anterior.

Assim, a fim de indenizar o dano moral, vale-se o sistema juridico da fixacdo da
indenizacdo em dinheiro, atendendo aos seguintes critérios: extensdo do dano, capacidade
econémica do ofendido, capacidade econémica do ofensor, carater punitivo-pedagdgico da

indenizacéo.

Fixados estes pontos, passa-se a analise especifica da responsabilidade civil do Estado

e seus contornos.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Muito embora seja o titular da jurisdi¢do, tenha o poder de editar leis e de julga-las, o
Estado atua também por meio da Administracdo Publica, os entes federativos, pessoas
juridicas e seus 6rgdos, e respondera por eventuais danos causados por seus agentes. Fala-se,
portanto, em responsabilidade civil do Estado, cuja previsdo direta se encontra na

Constituicdo da Republica, no artigo 37, § 6°, que assim menciona:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[-]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.'®

Nessa linha, muitos séo os temas acerca da responsabilidade civil do Estado que geram

discussbes como, por exemplo: a natureza da responsabilidade (se objetiva ou subjetiva), nos

108 BRASIL, Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2020.
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casos de acdo ou omissdo, no caso de concessiondria de servigo publico, entes da

administragdo publica

indireta, entre outros. Interessa para 0 presente estudo a

responsabilidade do Estado por atos judiciarios, em especial na conducdo do processo de

adocdo, 0 que sera visto no seguinte topico.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS JUDICIARIOS

Discute-se acerca da possibilidade da responsabilidade do Estado por atos judiciarios.

Conforme ensina Carlos Roberto Gongalves, é superada a doutrina da irreparabilidade dos

atos judiciarios, que, segundo o autor, vem perdendo espaco para a responsabilidade objetiva

dos agentes do Estado.

Ensina que:

Durante muito tempo entendeu-se que o ato do juiz € uma manifestagdo da soberania
nacional. O exercicio da fung¢do jurisdicional se encontra acima da lei e os eventuais
desacertos do juiz ndo poderdo envolver a responsabilidade civil do Estado. No
entanto, soberania ndo quer dizer irresponsabilidade. A responsabilidade estatal
decorre do principio da igualdade dos encargos sociais, segundo o qual o lesado fara
jus a uma indenizacéo toda vez que sofrer um prejuizo causado pelo funcionamento
do servico publico. A independéncia da magistratura também ndo é argumento que
possa servir de base a tese da irresponsabilidade estatal, porque a responsabilidade
seria do Estado e ndo atingiria a independéncia funcional do magistrado.
Igualmente, ndo constitui obstaculo a imutabilidade da coisa julgada.’®®

Nota-se, portanto, a possibilidade de responsabilizacdo por falha na prestacéo

jurisdicional, seja ela e

Abordando a questdo,

m qualquer esfera: civil, criminal, ou mesmo nas relac6es de familia.

entendem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que a

responsabilidade do Estado por erros judiciarios é verdadeira imperativa ética constitucional.

A responsabilidade civil do Estado por erro judiciario é pressuposto ético-juridico
indiscutivel. E talvez o dano mais cruel que o cidaddo pode experimentar, vindo do
Estado. Alguém foi excluido brutalmente da sociedade e ndo havia, juridicamente,
motivo justo para isso. Arrancado do lar e da familia. Em quase todos os casos, pelo
menos no Brasil, as vitimas. sdo economicamente humildes. Os principias
informadores da atual responsabilidade civil apontam para uma preocupagdo
prioritaria com a vitima do dano. Os motivos que levaram o Estado a errar ndo
importam tanto {importam, sim, obviamente, para evitar que danos téo tragicos se
repitam, mas ndo para impor a responsabilidade civil). o que sobretudo importa é
ndo deixar a vitima desamparada depois do erro brutal."*°

199 GONCALVES, Carlos R

oberto. Direito Civil Brasileiro. vol.4. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.198.

10 EARIAS Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso De Direito Civil. vol 3, Salvador: Jus Podvm,

2018, p. 706.
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Acrescentam os ilustres autores que, muito embora o Estado possa ser
responsabilizado pelo erro judiciario, os magistrados apenas 0 Serdo em casos excepcionais,
em que se comprovar o dolo ou absoluta impericia na sua atuacdo, conforme menciona o
préprio artigo 143 do Cddigo de Processo Civil. O Estado, contudo, em se tratando de pessoa
juridica, poderia ser responsabilizado objetivamente, ou seja, basta que se comprove o ato
ilicito (erro judiciario) e o dano causado ao cidad&o.

Contudo, tarefa muito dificil é a comprovacdo do erro judiciario, (do dano), em
especial no caso de morosidade para os processos de adocdo. Como se vera no tdpico
seguinte, muitos sdo os fatores que podem influenciar na demora de um processo de adogéo,
tal como a destituicdo do poder familiar, falta de estrutura dos 6rgdos, acimulo de processos

no Poder Judicirio, entre outros.

Nos primordios da civilizacdo, havia a autotutela, ou seja, as partes conflitantes eram
responsaveis pelas solugdes dos proprios conflitos, tendo como elemento caracterizador 0 uso
da forca, ndo havendo o Estado para deliberar. Hoje em dia, o Estado é o possuidor da
jurisdicdo; assim possui a prerrogativa de aplicar o direito aos conflitos da sociedade, em

prazos razoaveis para bom funcionamento da justica.

A prestagdo jurisdicional é unicamente do Poder Publico visto como um servico
publico essencial prestado pelo Estado, entretanto, deve possuir responsabilidade com menor
tempo possivel. E competéncia de o estado resolver conflitos, entretanto, quando a atividade
jurisdicional se torna omissa ou protelatoria € lesiva ao requerente, tornando o ente estatal

responsavel.

Com advento da Lei n® 13.257/16 surge a designio do legislador de instituir politicas e
programas governamentais objetivando zelar o crescimento da crianga através de alicerce as

familias. O artigo 14 § 1° da Lei citada estabelece:

Art. 14. As politicas e programas governamentais de apoio as familias, incluindo as
visitas domiciliares e os programas de promocdo da paternidade e maternidade
responsaveis, buscardo a articulacdo das areas de saude, nutricdo, educacao,
assisténcia social, cultura, trabalho, habitagdo, meio ambiente e direitos humanos,
entre outras, com vistas ao desenvolvimento integral da crianga.

§ 1° Os programas que se destinam ao fortalecimento da familia no exercicio de sua
fungdo de cuidado e educagdo de seus filhos na primeira infancia promoverdo
atividades centradas na crianca, focadas na familia e baseadas na comunidade.

§ 2° As familias identificadas nas redes de salide, educacao e assisténcia social e nos
6rgdos do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente que se
encontrem em situacéo de vulnerabilidade e de risco ou com direitos violados para
exercer seu papel protetivo de cuidado e educacdo da crianga na primeira infancia,
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bem como as que tém criangas com indicadores de risco ou deficiéncia, terdo
prioridade nas politicas sociais publicas.

§ 3° As gestantes e as familias com criancas na primeira infancia deverdo receber
orientacdo e formacdo sobre maternidade e paternidade responsaveis, aleitamento
materno, alimentacdo complementar saudavel, crescimento e desenvolvimento
infantil integral, prevencéo de acidentes e educacdo sem uso de castigos fisicos, nos
termos da Lei n° 13.010, de 26 de junho de 2014 , com o intuito de favorecer a
formacdo e a consolidacdo de vinculos afetivos e estimular o desenvolvimento
integral na primeira infancia.

8§ 4° A oferta de programas e de a¢Oes de visita domiciliar e de outras modalidades
que estimulem o desenvolvimento integral na primeira infancia serd considerada
estratégia de atuacdo sempre que respaldada pelas politicas publicas sociais e
avaliada pela equipe profissional responsavel.

§ 5° Os programas de visita domiciliar voltados ao cuidado e educacdo na primeira
infancia deverdo contar com profissionais qualificados, apoiados por medidas que
assegurem sua permanéncia e formacéo continuada.**

Deste modo os programas que se destinam ao fortalecimento da familia no exercicio
de sua funcdo de cuidado e educacdo de seus filhos na primeira infancia promoverao
atividades centralizadas no bem estar da crianca, focadas na familia e baseadas na

comunidade.

Desta forma, se verifica a preocupacdo do Estado com a familia e a crianca, porem na
pratica desrespeita suas proprias leis. Sendo necessario haver uma responsabilizacdo do
Estado para com as criangas que perdem o direito de ter uma familia por causa da morosidade
judicial.

Embora haja doutrinas contrarias a responsabilizacdo do Estado por seus atos, com
base de absoluta independéncia do magistrado, ndo ha fundamento para ponderar tais
argumentos, até porque os outros poderes também sdo independentes; contudo, ndo deixam de
ser responsabilizados pelos atos de seus agentes. Ha também a ideia de que o Estado ndo pode
ser responsabilizado pelos atos jurisdicionais, considerando que a Constituicdo Federal

estatuiu a responsabilidade pessoal dos magistrados.

Entretanto, a responsabilidade deve ser solidaria uma vez que a inércia é de todo Poder
Publico que inicia no Conselho Tutelar, Ministério Pablico e o Poder Judiciario. O Estado ndo
fornece servidores publicos suficientes como Magistrados, Promotores, Defensores Publicos e

Conselheiros Tutelares para suprir e adiantar os processos de adogéo.

Existe uma sobrecarga desses servidores para solucionar todos os conflitos que pairam
no Poder Judiciario, em razdo disso para os adotantes terem uma sentenga transitada em

julgado leva anos.

MBRASIL, Lei n° 13.257, de 8 de margo 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 02 out. 2020.
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Portanto, o Estado e 0 Juiz sdo entes atrelados assim, se 0o magistrado, que atua na
funcdo de agente publico, ocasionar dano a alguém, € obrigacdo estatal reparar esse dano. O
STF reconheceu a possibilidade objetiva do Estado por atos judiciais no RE 841.526/RS:

EMENTA: - Recurso extraordinario. Responsabilidade objetiva.Agdo reparatéria de
dano por ato ilicito. llegitimidade de parte passiva. 2. Responsabilidade exclusiva do
Estado. A autoridade judiciaria ndo tem responsabilidade civil pelos atos
jurisdicionais praticados. Os magistrados enquadram-se na espécie agente politico,
investidos para o exercicio de atribui¢cBes constitucionais, sendo dotados de plena
liberdade funcional no desempenho de suas fungdes, com prerrogativas proprias e
legislacdo especifica. 3. Acdo que deveria ter sido ajuizada contra a Fazenda
Estadual - responsavel eventual pelos alegados danos causados pela autoridade
judicial, ao exercer suas atribuicdes -, a qual, posteriormente, ter4 assegurado o
direito de regresso contra 0 magistrado responsavel, nas hipéteses de dolo ou culpa.
4. Legitimidade passiva reservada ao Estado. Auséncia de responsabilidade
concorrente em face dos eventuais prejuizos causados a terceiros pela autoridade
julgadora no exercicio de suas fun¢des, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88. 5. Recurso
extraordinério conhecido e provido.'?

Partindo dessa premissa 0 STF s6 reconheceu a responsabilidade objetiva do Estado
por atos jurisdicionais previstos em lei, ou seja, de forma excepcional. No entanto, confiar
que a responsabilizacdo do Estado sera objetiva € um equivoco, com suporte no art. 37, §6°,
da Constituicdo Federal, delimita essa modalidade apenas aos casos de condutas comissivas
dos seus agentes. Sendo que, se houver danos causados por terceiros, a responsabilidade é do
tipo subjetiva, ndo configurando dentro da teoria do risco administrativo. **3

Desse modo, ha a obrigatoriedade de comprovar a omissdo culposa do Estado, sO
assim, caracterizard a obrigacdo de indenizar. A culpa adquire relevancia juridica, quando
integra a conduta humana. E a conduta humana culposa, importante dizer, com as

caracteristicas da culpa, que causa o dano a outrem, ensejando o dever de repara-lo.'*

Portanto, o particular que sofreu o dano por ato de terceiro deverd comprovar que a
simples atuacdo Estatal seria o suficiente para evitar o prejuizo, incidente a teoria da culpa
administrativa. Sendo necessario provar a falta do servi¢co ou sua inexisténcia, retardamento

ou mau funcionamento, e 0 nexo causal, para responsabilizar o Estado pelo dano sofrido.

Destarte, a destitui¢cdo do poder familiar, como determinar a guarda e competéncia do

Estado, ndo tendo um substituto cabe somente a ele essa fungdo. Deste modo verifica-se a

2BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 841.526/RS. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br>. Acesso
em: 10 set.2020.

BPOLAINO, Victor, Responsabilidade Civil do Estado. Disponivel em: <https://vpolaino.jusbrasil.com.br>.
Acesso em: 25 set. 2020.

POLAINO, Victor, Responsabilidade Civil do Estado. Disponivel em: <https://vpolaino.jusbrasil.com.br>.
Acesso em: 25 set. 2020.
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evidente necessidade de sua atuagdo. Por que os dados comprovam que quanto mais velhas as
criangas, diminuem as chances de adocgéo.

Na doutrina brasileira presente, “a teoria subjetiva, derivada da culpa, torna admissivel
imputar a0 Estado a responsabilidade pelos danos possibilitados por sua omissdo.” **°
ponderando que as criancas e adolescentes sofrem grandes danos quando h& demora na
prestacdo judicial, deve-se haver a responsabilizacdo estatal, no intuito de diminuir os danos
causados e principalmente, tornar o Estado eficaz, tendo em vista 0 maior interesse em
adotados menores.

Essa reparacao servira como um respaldo para aqueles que passam a vida no abrigo e

ao ter que sair ndo tem alicerce algum para comegar a vida.**°

Leva muito tempo para a crianca ser apta a ado¢do, quando isso ocorre, ndo se encaixa

mais na faixa etérias buscadas pelos adotantes.

Ficando assim, anos na instituicdo com sonho despedagado de ter um lar, além de ndo

conviver com uma familia, ndo permitindo o desenvolvimento adequado desse infante.

Destarte, 0 Estado deve ser responsabilizado pelo seu descaso com a vida dessas
criancas e adolescentes, que crescem em instituicbes de acolhimento excepcionalmente pela
morosidade judicial. Pois como ja mencionado, um processo de destituicdo do poder familiar
leva, em média, trés anos, diminuindo as chances o infante crescer com a devida atengdo

familiar.

3.4 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR MOROSIDADE JUDICAL

No contexto da responsabilidade civil do Estado por ato judiciario se apresenta a
discussdo acerca da responsabilidade por morosidade judicial, ou seja, pela demora na
conducdo e julgamento dos processos. A discussdo perpassa por importantes principios e
garantias constitucionais, tais como a duracdo razoavel do processo, celeridade processual,

devido processo legal e acesso a justiga.

Nesse sentido, vale ressaltar que o processo judicial deve ser visto como mecanismo

para atendimento de necessidades dos individuos, e ndo apenas, que a prestacdo jurisdicional

USPOLAINO, Victor, Responsabilidade Civil do Estado. Disponivel em: <https://vpolaino.jusbrasil.com.br>.
Acesso em: 25 set. 2020.
HUSpPOLAINO, Victor, Responsabilidade Civil do Estado. Disponivel em: <https://vpolaino.jusbrasil.com.br>.
Acesso em: 25 set. 2020.
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se dé em tempo habil. Afinal, nos dizeres de Ruy Barbosa “Justi¢a tardia ¢ injustica”. Dessa
forma, mostra-se como direito fundamental do cidad&o, conforme previsto no artigo 5° da
Constituicdo da Republica, inciso XLV, o direito a uma prestacdo jurisdicional justa e

razoavel.

A EC n° 45/04, que é conhecida como "Reforma do Poder Judiciario", pds, no rol do
art. 5%, o inciso LXXVIII, constituindo que "a todos, no @mbito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacao"**’.

Atualmente no ordenamento juridico brasileiro, existem véarias normas que
estabelecem a razodvel duracdo do processo, no entanto, a vagarosidade dos julgamentos
tornou-se comum de modo que a sociedade busca canais alternativos para resolver os

conflitos.

Dessa maneira, quando ocorre violagdo aos direitos fundamentais do ser humano e o
Estado permanece omisso, 0 encargo de reparagdo civil pode ser um instrumento de
motivacdo a concretizar melhorias. E garantida pela Constituicio Federal ao cidaddo de
cobrar do Estado a prestacdo jurisdicional, sendo um direito publico subjetivo, ou seja, um

direito de cada individuo e obrigacdo do Estado.

Contudo, ndo é facil caracterizar como ato ilicito a omissdo estatal ao descumprir a
celeridade processual, demorando ao julgamento de determinado processo. Até mesmo
porque as expressdes “razoavel duracdo do processo” e “celeridade processual” demandam
certa carga valorativa em sua interpretacdo. Assim, 0 que é razoavel para determinada pessoa

pode ndo ser para outra, a depender do intérprete e das circunstancias do caso concreto.

Ademais, inimeros sdo os fatores que podem contribuir no atraso de um processo,
como a estrutura do Poder Judiciario, as proprias partes, demanda de servidores publicos e

magistrados, atuacao de auxiliares da justica, entre outros. N&o se trata de facil equilibrio.

Entende-se, contudo, que o processo de adogdo possui contornos proprios, uma vez
que trata de conferéncia a um menor de nova familia. Sabe-se da importancia deste tipo de
instrumento, e da relevancia do passar do tempo na vida tanto do menor como dos seus

adotantes.

7 BRASIL, Emenda n° 45 de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em 29 set. 2020.
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Acrescente-se que 0 menor possui tratamento prioritario e absoluto, inclusive para
atuacdo do Poder Judiciario, de modo que a demora no procedimento de adogdo possui

contornos mais drasticos do que em outras demandas judiciais.

3.5 MOROSIDADE NO PROCESSO DE ADOCAO

A responsabilidade estatal em relacdo ao processo de adogdo é uma regra objetiva,
desse modo, o0 magistrado, ao exercer a atividade monopolizada pelo Estado, que € a
aplicacdo do direito ao caso concreto. Opera na funcdo de agente publico, devendo, portanto,
se 0 servico judiciario for prestado de forma prejudicial aos administrados, deve o Estado

responsabilizado a reparar tais danos. 8

A Constituicdo Federal normatiza a relacdo entre o direito e a sociedade, do mesmo
modo a Lei de Adocdo juntamente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente que carecem
em ter aplicabilidade e eficacia. Considerando assim o melhor interesse da crianca, e

certamente, pendurar em um abrigo ndo procede com tal preocupacao.

A morosidade judicial caracteriza violacdes aos direitos fundamentais dos individuos,
visto que a demora processual gera um transtorno e a perda de confianga na justica Brasileira,

bem como graves lesdes aos direitos fundamentais dos envolvidos.

Destarte, cabe ao Estado a obrigacdo de decisdes coerentes para obter curto prazo a
insercdo do infante em novo seio familiar efetivando a celeridade do processo que é um ponto
fundamental. Importante frisar que cada Estado possui o forro para instituir a sua lei de
organizacdo judiciaria, dispondo acerca da criacdo e extincdo das Varas comuns ou
especializadas.

Contudo, no caso das Varas Privativas da Infancia e Juventude, infelizmente, ha varias
Comarcas de médio e grande porte que ainda ndo as possui. Uma das Varas locais, geralmente

uma criminal, possui um Anexo da infancia e Juventude.

E notorio este tem sido um dos principais fatores para o ndo cumprimento da
celeridade do tramite dos procedimentos que diz respeito a crianca e ao adolescente, em que 0
juiz titular tem disposic¢do, em Vara cumulativa, de cuidar, em primeiro plano, do que julgar

mais importante o ambito Civil ou Criminal ficando em segundo plano a rea infanto-juvenil.

M8S1LVA, Bruno. Responsabilidade Civil do Estado pela Morosidade Jurisdicional. Disponivel em:
<https://agsassociados.jusbrasil.com.br/artigos/111691687/responsabilidade-civil-do-estado-pela-morosidade-
jurisdicional>. Acesso em: 10 set. 2020.
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Muitas vezes o afastamento do poder familiar perdura por mais de trés anos, e 0s
menores se quedam em abrigos, sem ter a oportunidade de estar em novas familias,
experimentando danos dos mais graves. A lei de ado¢do adotou a possibilidade de procura de
parentes da crianca, que restrita a pais e avos. Mas com isso o tempo de procura por familiar

aumentou.

Assim, se mostra importante que a crianca permaneca na familia extensa, pois 80%
das devolucdes sdo feitas pelos parentes que estavam com a guarda; muitos se sentem
pressionados para permanecer com o infante e depois acabam ndo conseguindo lidar com

tantas responsabilidades e desistem.

Esse fato gera mais danos a crianga, por estar mais velha, por passar novamente por
um lar, porem retornar ao abrigo. Sendo necessario um acompanhamento psicoldgico
individual e continuo, para preparar esse infante para uma possivel adocdo sem que tenha o

medo da rejeicao.

Apesar da Lei de adocdo abrir paradigma para procura de parentes, ndo existe equipe
do Estado suficiente para procurar parentes que ndo tem vinculo algum com a crianca e nem
desejam ter um filho. Atrasando cada vez mais a destituicdo do poder familiar e a colocagédo

da crianga no cadastro para a adocao.

O Estatuto da Crianga e Adolescente, ainda que seja uma das melhores leis do mundo,
ndo é eficaz, tendo um cenario de longa dilagdo dos prazos pelo poder publico e a preferéncia
pela filiacdo bioldgica, ainda que o STF tenha reconhecido a filiacdo socioafetiva como

primazia.

Nota-se, também, inimeras mudancas no Estatuto da Crianga Adolescente, com
criacdo de programas, 6rgaos, entre outros, ainda assim, nao foi instituido prazo razoavel para
gue o processo de adocdo seja concluido, nem mesmo punicdo para 0s que desrespeitassem

tais prazos, considerados relevantes referentes as criancas.

Igualmente, a adogdo no Brasil, segundo as leis mencionadas, é uma medida
excepcional, isto €, s6 poderad ocorrer em casos de completa impossibilidade de permanéncia
na familia natural, a vista disso, a Lei da Adogdo nada mais é do que uma tentativa para

agenciar a conservacao da consanguinidade. Nessa linha, dispde Maria Berenice Dias:

O fato é que a adocdo transformou-se em medida excepcional, a qual deve se
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutengdo da crianca e do
adolescente na familia natural ou extensa (ECA 39, § 10). Assim, a chamada lei da
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adogdo ndo consegue alcancar seus propositos. Em vez de agilizar a adocéo, acaba
por impor mais entraves para sua concessdo, tanto que onze vezes faz referéncia a
prioridade da familia natural.™*®

Desta forma, ndo conseguiremos restaurar uma confianca entre o judiciario e a
sociedade, permanecendo & mercé das adocdes diretas, que sdo evidentes pela agilidade, néo
possuindo participacdo estatal, porém ndo atribuem legitimidade ao adotado e ao adotante

conhecida como adocao a brasileira.

Entretanto, é excessivamente utilizada, pois aqueles que almejam ter um filho néo
desejam ficarem anos em uma lista que ao menos ¢ atualizada. E oportuno ter como objetivo
primordial a colocacdo das criancas e adolescentes em uma familia, em seguida, deve-se
programar projetos com tais intuitos, como a visitacdo ampla e obrigatoria as instituices de

acolhimento, dessa maneira ha possibilidade dos adotantes expandirem seus perfis.

Compreende-se, que quando se trata do infante os prazos garantidos em lei deveriam
ser cumpridos, havendo de fato priorizacdo nos processos de adogdo e maior preocupacdo do
Ministério Publico, lembrando que infante é um ser em desenvolvimento, de modo, que nédo

tem discernimento para pleitear cumprimento do direito.

No que tange a destituicdo do poder familiar, a morosidade judicial impede que
criancas cheguem ao abrigo com a possibilidade de ser adotadas por possuir caracteristicas
buscadas pelos adotantes se percam com os dias, pois cada dia que passa por ordem natural o

adotando esta ficando mais velho.

Vale ressaltar perde-se muito tempo no processo de destituicdo familiar, onde as
tentativas de ndo recolocar a crianca e adolescente na familia bioldgica sdo incessantes, de
maneira que esgote toda e qualquer possibilidade reinser¢cdo. Porém 80% a 90% dessas
familias sdo usuaria de drogas e vivem em situacdo precaria nao tendo condicdo alguma de
criar um filho, além disso, em alguns casos a mae ja tem outros filhos, que na maioria das

vezes nem esta com ela.

Tratando do assunto, Maria Berenice Dias, conceitua a infeliz situacéo das criancas e
adolescentes que sdo punidos pela burocracia que retarda a possibilidade de serem adotadas

em tempo habil:

A enorme burocracia que cerca adocdo faz com que as criancas se tornem
“inadotaveis”, palavra feia, quase um palavrdo, que significa criangas que ninguém

DIAS, Maria Berenice. Direito Das Familias. S&o Paulo: Saraiva 2015, p.118.
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que, seja porque ja ndo sdo bebés, seja porque ndo sdo brancas, ndo sdo perfeitas.
Pelo jeito ninguém lembra o porqué de as criangas la estarem: ou foram
abandonadas, ou pais foram destituidos do poder familiar por maus-tratos ou por
abuso sexual.*?

Nessa ultima hipotese, alids, € bem mais dificil que sejam adotadas. Pois a visdo que
se tem do ato de adogdo e de substituicdo de suprir um vazio quando um dos adotantes é

estéreo, por isso as caracteristicas buscadas e na maioria das vezes e por um bebé.

Desse modo os adotantes ndo buscam por criangas com traumas téo profundos, como o
de um abuso sexual, como se fosse um objeto que ja venha com defeito. Mas vale destacar
que a funcdo da adogdo ndo e somente de suprir algo para os adotantes, tem que ser
interessante e muito para a crianca, que ja passou por tantas dificuldades. Essas criangas ndo

tinham uma vida perfeita se tivesse ali ndo estaria.

E demonstrado no conceito descrito por Berenice Dias que 0 atraso na prestaco
jurisdicional deprecia drasticamente essas criancas e adolescentes que estdo aguardando a
destituicdo do poder familiar, e as vezes essas tentativas de reinser¢do familiar a crianga sofre
mais, exemplos antes sofria com ameacas de abusos sexuais mais com essas tentativas de
reinsercdo o abuso ocorre de fato, ocorre também casos de assassinato da crianca pratica pelos
proprios genitores, basta ver nos noticiarios como esses casos sdo comum. Nota-se que as
medidas tomadas pelo estado ndo estdo protegendo de fato a crianga e adolescente e ainda

estdo sendo privados de ter uma familia que desempenham o papel de fato.

Sédo varios os relatos de criancas e adolescentes que passam por varias tentativas de
reinsercao a familia biologica e acaba se frustrando, em perceber que morar em um “abrigo”

com desconhecidos e mais seguro e beneficente para si do que com seus genitores.

Nessa mesma linha discorre sobre um caso de uma crian¢a apelidada de Batman pelo
pesquisador, que passou por reinser¢do paterna e até a presente data da entrevista o pai

possuia o poder familiar, de modo que ele poderia voltar para a casa a qualquer momento.

Batman é um menino de oito anos de idade e atualmente reside em um abrigo com
trés irmaos. Foi acolhido pelo abrigo aos seis anos de idade, retornou para casa aos
sete anos sendo novamente acolhido pelo abrigo trés meses antes de participar da
presente pesquisa. A sua trajetéria no ndcleo familiar é marcada por violéncia fisica
e verbal ocasionada por seu genitor. Aliado ao histérico de violacdo de direitos
(motivo pelo qual a crianca e seus irmdos encontram-se em situacdo de
acolhimento), Batman presenciava constantemente a mde ser violentada
sexualmente, espancada e agredida com palavres durante as brigas dos pais. De
acordo com o relato de Batman na entrevista narrativa, a mae o abandonou e nunca

120D|AS, Maria Berenice.Direito Das Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.118.
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mais voltou para visita-lo. Ele descreve que em uma noite enquanto dormia escutou
a mae chama-lo pelo nome. Ao levantar-se notou que a méae estava com as maos e 0s
pés amarrados com uma corda e pedindo sua ajuda para desamarra-la. Ap6s ajuda-la
a se livrar das cordas ele voltou a dormir e nunca mais a viu novamente. Assim,
Batman passou a conviver com o pai e 0s irmdos. O pai tornou-se mais violento e
passou a bater nas criangas com mais freqliéncia, até que a irma mais velha (fruto de
um relacionamento anterior do pai das criangas) foi morar com eles e ajudar nos
cuidados da casa e das criancas. Ainda de acordo com a narrativa de Batman, o pai
passou a agredir a filha e esta ndo permaneceu por muito tempo na casa. Batman era
privado do convivio social e acesso a escola. Ele e os irmdos eram trancados em
casa enquanto o pai saia para trabalhar, e assim permaneciam cotidianamente até o
retorno do pai. Eram proibidos de brincar fora de casa e se relacionar com outras
criangas do bairro. As brincadeiras, quando permitidas, aconteciam entre 0s irm&os
no espaco doméstico. Em muitas ocasides o pai repreendia as brincadeiras com a
justificativa de que as criancas estavam baguncando a casa. Por solicitacdo do pai ao
Conselho Tutelar, afirmando ndo ter condi¢bes de suprir as necessidades das
criangas por falta de recursos materiais e financeiros, as criancas foram acolhidas
por um periodo de 8 meses. Este foi o tempo de permanéncia das criangas durante a
primeira passagem pelo abrigo. Por decisdo judicial, retornaram para o convivio
familiar. Nesse momento, o pai encontrava-se em coabitacdo com outra mulher. De
acordo com Batman, a madrasta dedicava cuidado e atencdo a ele e aos seus irm&os.
Entretanto, o seu pai a tratava tdo mal quanto & sua mae: era agressivo, fazia uso 53
de palavres e de espancamento fisico, o que fez com que a madrasta também saisse
de casa e ndo retornasse mais. As agressfes as criancas foram reincidentes. 1sso
gerou um novo acolhimento no abrigo. Entretanto, o juizado decidiu pela
manutenc¢do do poder familiar sobre as criangas, causando a possibilidade de futuras
tentativas de reinsercio mediante deciséo judicial.**

E visivel a morosidade do Estado quando se trata da destituicdo do poder familiar, a
grande perca de tempo em reinserir a crianca ou adolescente em um lar defasado que traz dor

sofrimento.

A prioridade do Estado segunda as normas ja citadas neste trabalho é que a criancas
tenha direito a convivéncia familiar e comunitaria como também uma boa formacdo e
instrugdo. Porem isso ndo tem coeréncia quando a convivéncia familiar Ihe priva de todos os

direitos fundamentais inerente ao ser humano.

No caso citado ele tinha 6 anos momento esse que foi a primeira vez para o abrigo,
essa era a ocasido de uma analise rapida e eficaz para identificar se essa familia teria ou ndo

capacidade de deter o poder familiar dos filhos.

Observa-se no presente caso dessa crianca ele foi para casa e depois voltou ao abrigo
ainda com mais traumas desse periodo que estava com a familia. Voltar para uma familia

desestruturada com certeza ndo sera o melhor para crianca, ndo sendo conveniente uma

21CONCEICAO, Bruno Ricardo Trindade. As Significacdes de si das Criancas Abrigadas: um estudo de caso
com criangas que passaram por reinsercao familiar. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/23977/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20Bruno%20Ricardo%20Trin
dade%20Conceicao%20Vers%C3%A30%20final.pdf>. Acesso em: 20 set. 2020.
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crianga inocente ficar a espera de estruturacdo familiar, obviamente ndo ird ocorrer, por que

sdo individuos que precisam de ajuda, porem nem sabem identificar sua prdpria condicao.

E notorio que ndo se fala de uma crise financeira ou de desestruturacdo material e sim
desestruturacdo moral, psicoldgica e comportamental. Como pensar que a reinsercdo familiar
nesses casos, e melhor ao interesse da crianca e adolescente, como também ndo esta sendo

efetividade a crianca o direito de protecéo integral.

Sendo assim, falta agilidade do Estado em aplicar a destituicdo do poder familiar, para
possibilitar a crianca de ter uma familia e receber, afeto, amor, carinho, cuidados educacéo
tantas coisas que essas criangas passam uma vida toda sem conhecer. E evitara novas

frustracGes, maus tratos abusos e tantos outros atos violentos.

No topico a seguir sera tratado sobre alternativas e propostas, para que a morosidade

judicial cesse, e 0s processos de adogdo possam ter celeridade.

Em suma, entende-se pela possibilidade de responsabilizacdo do Estado pela
morosidade no processo de adocdo, sempre que verificado o desrespeito injustificado a
duracdo razoavel do processo, a falta de priorizacdo das questdes dos menores, desidia dos
servidores ou questdes do tipo que gerem danos a integridade psiquica e aos direitos

fundamentais dos envolvidos no processo de adogéo, em especial 0s menores.

Para isso é necessario comprovar o nexo de causalidade entre a falha estatal
(normalmente omisséo) e os danos sofridos, bem como a causa da morosidade no processo de
adocao.

Pugna-se, assim, pelo cabimento de indenizacdo por danos materiais e/ou morais aos

envolvidos, na medida da extens@o dos danos, e conforme parametros aqui indicados.

H& que verificar, todavia, as razbes da morosidade, e a atuacdo de cada um dos
envolvidos no processo de adocao, tanto das partes como do Poder Judiciario, a fim de que se

investigue a causa do dano e 0s responsaveis.

Assim, ndo se vulgariza o instituto e a interposicdo de demandas judiciais em face do
estado por simples demora no processo de adogdo. Sabe-se que este € um problema cronico e

que atinge a grande maioria das comarcas brasileiras.
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3.6 ALTERNATIVAS E PROPOSTAS

E notdrio que a disposicdo preparada para agilizar a ado¢do, no fim nédo esta gerando
efeito, sendo necessario agilizar o processo de destituicdo, por que foi instituido como ja
mostrado aqui, normas que priorizem 0s processos e adocdo, porem além de ndo ser
cumprido, como pensar em prazos processuais se o infante ainda ndo esta liberado para a

adocdo e esse procedimento e extremamente moroso.

E primordial cumprir os prazos da Lei de adogdo como também do Estatuto da Crianca
e Adolescente, acrescentar profissionais capacitados para garantir a efetividade das normas
instituidas.

Além de criacdo de varas especializadas nos atendimentos desses procedimentos para
que a procura por familia bioldgica seja 0 mais rapido possivel de maneira que iria diminuir
a quantidade de familiares a serem procurados, pois esse procedimento se mostrou prejudicial

ao infante.

As criancas e adolescentes que vivem nos abrigos possuem um historico de rejeicao
marcado por muito sofrimento, fruto do rompimento do vinculo com sua familia biologica.
Ocorre a prolongacdo de dor sofrimento, maus tratos e frustragdo com essas tentativas de

reinsercdo em uma familia defasada, para manter somente uma conexao sanguinea.

E cristalino que o contato fisico e muito importante para desenvolvimento natural da
crianca, onde a protecdo e de sobrevivéncia, comeca a partir do nascimento, onde o bebé
depende muito desse contato, sendo que a protecédo e base na proximidade fisica da mée ou de

guem desempenha fungdo materna.

Com base nisso se nota que o ser humano necessita desse contato que lhe proporcione

sentimentos de afeto, cuidado, amor entre outros sdo direitos minimos do ser humano.

Os abrigos e instituicOes estdo cheios de historias reais, em que ndo sdo observados 0s
direitos a convivéncia familiar e o afeto restando negado a essas criancas e a esses

adolescentes a possibilidade de, desde logo, obterem a filiacdo sdcio-afetiva.

Mostra-se importante uma preparagdo para que os pais saibam lidar com os futuros
filhos, entendendo a situagdo de abandono destes e que ndo ha crianca perfeita, assim como

ndo héa pais sem defeitos.
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Muitas vezes, esses infantes podem apresentar dificuldades de relacionamento, em
razdo do que viveram nos abrigos e em ambiente familiar, desse modo, os adotantes precisam
lidar com esses medos e insegurancas que seu filho trard o que s6 é possivel com uma equipe

especializada.

Para driblar a ineficacia do Conselho Nacional de Adocdo, alguns Estados estdo
aderindo a busca ativa em um sistema utilizado para procurar pais para uma crianga, fazendo
a apresentacdo da crianga, o que, frequentemente, faz com que os adotantes notem que a
varias criangas precisando do afeto que os adotantes tem para oferecer, deste modo os

adotantes percebem que néo existe crianca perfeita e expandi o perfil de filho e desejado.

Essa mudanca de perfil ndo consta ainda no Conselho Nacional de Adogéo, levando
em consideracdo que muitos cadastros ndo sdo atualizados, dando descrédito ao cadastro. O

que ndo ajuda a efetivar mais adocdes. O portal da adocdo explica:

N&o raro os habilitandos [...] habilitam-se para perfis bem restritos, muito proximos
de "menina, branca, saudavel, até 1 ano, sem irmdos". Com o passar do tempo e 0
amadurecimento do desejo de adotar este perfil vai sendo alterado dentro da mente e
coragdes dos habilitados. Todavia, a grande maioria ndo providencia junto as suas
varas de habilitacio a alteragéo correspondente do seu perfil. Assim o CNA continua
alimentado com um perfil que ndo é mais aquele realmente almejado pelos futuros
adotantes. Sem ter ciéncia da alteracéo deste perfil, as varas ndo localizam adotantes
para criancas que caberiam naqueles perfis de fato ja modificados.'??

A busca ativa é realizada por meios informais, como o Facebook, o WhatsApp e o
Youtube, ou qualquer outro. Sdo novos tempos onde tudo se utiliza de tecnologia, e esse
acontecimento e meio mais rapido de expandir o perfil das criancas e adolescentes que estao

em busca de uma familia.

Deste modo, ha uma ruptura de estigmas por meio desse mecanismo e deveria haver
um investimento governamental para a propagacao e divulgacdo da busca ativa. Entretanto, é
realizada majoritariamente por voluntarios, porém, faltam profissionais especificos e
essenciais, como psicologos e assistentes sociais, demonstrando a necessidade de apoio

estatal.

122 CNA. Conselho Nacional de adoc&o. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/category/acoes-e-
programas/programas-de-a-a-z/cadastro-nacional-de-adocao-cna/>. Acesso em: 20 set, 2020.
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CONSIDERACOES FINAIS

Durante a realizacdo do presente trabalho foi possivel verificar que o tratamento da
familia, inclusive a adocdo j& era notado no Direito Romano, do qual se manteve

determinadas estruturas e mecanismos até o direito atual.

Igualmente, se pode analisar o tratamento juridico dos menores pela Constituicdo da
Republica, Cédigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente. Percebeu-se a relevancia dos
principios da solidariedade familiar, segundo o qual todos sdo responsaveis pelo auxilio dos
membros da familia, inclusive o Estado. Também se tratou dos principios da afetividade,
segundo o qual o afeto passou a ter valor juridico, inclusive sobrepondo o vinculo bioldgico,

principio da igualdade entre filhos e da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, se pode tracar nocGes basilares acerca do tratamento do menor no Direito
brasileiro, bem como do poder familiar e da guarda. O primeiro entendido como o direito e
dever que os pais ou representantes possuem em relagdo aos filhos, que compreendem
correcdo, educacdo e autoridade sobre os filhos, e como decorréncia o dever de guarda. No
caso de adocdo de pais vivos ha a destituicdo do poder familiar dos pais bioldgicos a fim de

que seja concedido ao adotante.

Também se pode concluir que adogdo é procedimento de justica voluntaria, em sua
maioria regulada no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e que demanda uma série de
requisitos, tais como destituicdo do poder familiar, elaboracdo de estudo psicossocial,
atendimento do melhor interesse do menor. Igualmente, se pode compreender as espécies de

adocdo como unilateral, bilateral e até mesmo p6stuma.

Analisou-se também os contornos da responsabilidade civil, que teve sua génese no
Direito Romano, sendo tratada atualmente pelo Cédigo Civil e pela Constituicdo Federal.
Possui como pressupostos para sua caracterizacao o ato ilicito (acdo ou omissdo), dano e nexo
de causalidade entre ato ilicito e dano, bem como, na maioria dos casos, dolo ou culpa do
ofensor. Observou-se também que o Direito brasileiro compreende a existéncia de trés

categorias de danos: morais, patrimoniais e estéticos.

Percebeu-se que o Estado pode ser responsabilizado por seus atos, quando contrarios a
lei e geradores de danos aos individuos, seja por acdo, seja por omissdo, inclusive atos

judiciais, em que se apresenta falha na prestacdo jurisdicional. Nessa esteira, a morosidade

71



processual injustificada pode ser caracterizada como ato gerador de danos e,

consequentemente do dever de indenizar.

Percebeu-se que o processo de adocdo possui contornos proprios, por tratar de
interesses de menores, que possuem prioridade no tratamento legal. Além disso, o passar do
tempo possui efeitos mais irreversiveis e drésticos na busca do menor por uma nova familia,

que podem ir desde a esfera patrimonial & moral.

Contudo, € preciso investigar a causa da demora no processo de adocdo, a fim de que
ndo vulgarizar o instituto da responsabilidade civil e gerar verdadeira industria do dano moral.
E necessario, assim, investigar a fundo se houve falha estatal e se essa falha incorreu no dano

gerado.

Verifica-se que ndo ha duvidas sobre os danos causados a crianca e adolescente, que
permanecem por um longo periodo em instituicdes de abrigo, nao tendo afeto, sendo privado
da individualizacdo. Tal fato vai contra a garantia da dignidade da pessoa humana,
fundamento da republica federativa do Brasil, sendo um direito minimo de ter uma familia ser

usurpado pela omissdo do Estado.

E, assim, importante salientar que os danos casados tanto pela ruptura familiar, como
pela condicdo de abrigado, a espera da materializacdo de sonho que muitas vezes nao ocorre

causa danos irreversiveis a crianca e adolescente, danos que repercutem em toda sua vida.

Observa-se que o Estado, como responsavel pelos institucionalizados, deve constituir
medidas para que essas criancas figuem o menor tempo possivel nos abrigos, pois se trata de

seres vulneraveis que ndo podem requerer seus direitos.

As oportunidades de adocao para criancas maiores de trés anos sdo diminuidas e com
0 processo de destituicdo do poder familiar atual, essa idade dobra, o que dificultara ainda
mais uma possivel adocdo. Embora a lei tenha tentado ser mais &gil com novas
implementacdes, ndo obteve muitos resultados, desse modo, deve ocorrer a responsabilizacéo

estatal subjetiva, morosidade judicial ndo e culpa do infante.

Destarte, a reparagdo devera ser revertida ao menor que foi prejudicado, para
impulsionar na vida através de cursos, estudos, e até mesmo para proporcionar ao prejudicado
uma moradia digna para quando completar a maioridade, ja que a possibilidade de passar toda

a sua vida “encarcerada” € alta, e ndo tera uma familia para apoia-lo, nem instrui-lo.
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Portanto, imprescindivel criacdo de politicas publicas eficazes, em busca de dar maior
celeridade processual de modo consciente e responsavel os processos de destitui¢cdo do poder
familiar e de adogdo; sugira-se a criacao de varas especializadas, aumento dos servidores para
tais diligéncias, a abertura dos abrigos aos adotantes para que expandam seu perfil desejado,

além do incentivo ao mecanismo da busca ativa.

As leis brasileiras, como o Estatuto da Crianca e Adolescente, a Lei n°® 12.010/90 e a
recente  Lei n°13.509/2017, buscam acelerar os procedimentos rapidos para garantir a
convivéncia familiar. No entanto, sdo desprovidos de fiscalizacdo e efetividade, desse modo,
se instituir a responsabilizacdo estatal, confiamos que o Estado tornard mais efetivo e

providenciara meios para cumprir 0s prazos estabelecidos.

No entanto, ndo ha motivos razoaveis para a insisténcia de que a crianga permaneca na
familia sanguinea extensa, sendo que ela ndo possui vinculo com esses familiares e a

devolucdo € algo arrasador no desenvolvimento e comportamento desse menor.

Cabe, entretanto ao Estado promover agdes para que se cumpram rigorosamente 0S
prazos fixados na legislacdo, ndo ocorrera culpa estatal e produzira oportunidade a milhares
de criancas e adolescentes institucionalizados serem inclusos a uma familia e receber todo

amor e afeto esperado.
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