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    A chamada




    A lei me assegura o




    direito à proteção.




    O direito de ser amado,




    de ter uma família,




    de ser cuidado.




    Não sou coisa,




    não sou objeto




    que possa ser jogado para lá




    e para cá ou




    devolvido...




    Devolvido?




    Como podem me submeter a isso?




    O que fiz?




    Por que me condenam a esse estado de, mais uma vez,




    tudo perder?




    Por favor adultos,




    eu clamo:




    Não brinquem com meus sentimentos,




    minha vida.




    A lei fala em proteção,




    sim, protejam-me,




    Eu grito a minha dor:




    Sejam responsáveis.




    (Josiane Rose Petry Veronese)


  




  

    PREFÁCIO




    Um dia qualquer, de um horário qualquer, de um ano qualquer da década de 1987.




    Este o cenário que envolve o imenso casarão que acolhe “menores” no bairro do Pacaembu/SP, onde o promotor de justiça exerce o seu dever de fiscalizar a entidade Sampaio Viana. Passos pausados, anotações necessárias, respostas simuladas, o coração ardendo de amor pela multidão de “menores” de ambos os sexos e idades no ensolarado pátio. “Menores” negros, pardos, brancos que poderiam se transformar em sujeitos de direitos, pensava consigo mesmo. De repente uma surpresa, sente dificuldade nos seus passos, algo o obstava. Insiste. Cresce o impedimento. Com sobressalto, uma pequena menina engatinhando o surpreende: “tio, me leva com você?”, oferecendo-lhe um largo sorriso permeado de expectativa, alegria e tristeza, as mãozinhas firmes na barra de sua calça como uma tábua de salvação.




    Um misto de dor e amor sacudiu a minha alma, homem transitoriamente promotor de justiça, como se aquele pedido de socorro sintetizasse o grito de milhões de “menores” brasileiros. O íntimo e sufocante apelo daquela criança permaneceu, permanece e permanecerá em minha vida, como motor propulsor dos meus pensamentos, das minhas iniciativas, dos meus projetos pessoais, familiares ou sociais, como bálsamo que devo aspergir no sofrimento alheio, para que suavize e perfume dramas e tragédias, dando-lhes sentido e criando sonhos, fortalecendo o desejo de viver, de viver plenamente, estimulando o bom combate contra as rejeições.




    Hoje os tempos mudaram. Mudou a lei e com ela os então “menores” passaram a ser crianças e adolescentes sujeitos de direitos, inclusive com garantias constitucionais.




    No entanto, ocasionalmente somos surpreendidos por irreparáveis situações de abandono ou reabandono de crianças e adolescentes, como punhal que fere implacavelmente e, ainda que cicatrizada a ferida, a sua marca se aloja para sempre, transformando-se em sinal de amargura e desprezo.




    Elaborando pensamentos para o presente prefácio que tanto me honra, chegou-me um acontecimento recente que, pela sua dura realidade e, também, pela carga de afeto, pode exprimir emblematicamente o desejável sentido da insubstituível relação entre pais e filhos. Em virtude de uma explosão na cidade de Idlib/Síria, Munzir perdeu a perna direita e ficou gravemente ferido, enquanto sua esposa Zebaib, que estava grávida, respirou o gás liberado pelas bombas, provocando consequências irreparáveis para o feto. Assim nasceu Mustafá, atualmente com cinco anos, afetado pela tetramelia, ou seja, sem os membros inferiores e superiores. Três anos depois a família é forçada a abandonar o país, seguindo com milhares de refugiados. Graças a uma fotografia de Mustafá com o pai, ocorreu a vitória da esperança contra o desespero imposto pela guerra. A fotografia foi premiada ensejando que os pais, Musfatá e duas irmãs, pudessem viajar para a Itália, onde encontraram solidariedade e a possibilidade de a criança recuperar braços e pernas.




    Esse fato verídico ocorrido em meio a guerra, destruições e abandonos, além de demonstrar o elevado sentido da filiação e sua forte ligação entre um homem e uma mulher que se unem para conceber o fruto do seu amor, exprime sacrifícios que muitas vezes não representam lágrimas, mas esperança, exultação, vida, alento. Idêntico parâmetro deve se estabelecer na adoção, ao alertar a lei para a sua indissolubilidade não como uma mera imposição, mas uma consequência do respeito, da garantia de oportunidades e facilidades que facultem a toda criança ou adolescente o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e dignidade.




    Não pretendemos nessa oportunidade nos reportar aos dispositivos constitucionais ou legais relativos à adoção, mas unicamente destacar o notório avanço da paridade da filiação, o significado profundo, real e humano do instituto da adoção, os riscos de sua utilização em momentos passionais ou irrefletidos, a violência representada pelo reabandono. Enfim, evitar a indesejável transformação da pureza em angústias, traumas, dores e sofrimentos.




    O abandono ou o reabandono e as incertezas da vida de crianças e adolescentes encontraram na criatividade de Jorge Amado a sua imagem como capitães de areia, em sua obra com o mesmo nome. São meninos descalços e maltrapilhos de Salvador/Bahia, egressos de reformatórios ou orfanatos, cuja vida desregrada e marginal é explicada em geral por tragédias familiares. Vivendo em um trapiche, roubando para sobreviver, no ambiente hostil em que se encontram constituem uma pequena comunidade, onde a figura do pai ora se destaca ora se desfigura. Manifestam atitudes violentas, mas também pensamentos ingênuos comuns a todas as crianças. São crianças e adolescentes livres e soltos como o vento que sopra nas praias de Itapuã, porém, não amadas.




    O que a vida reserva para esses pequenos seres? A Psicologia poderá avaliar as suas lesões psíquicas, os seus fracassos e derrotas? Estarão aptas as Ciências Sociais a estimar os aspectos antropológicos da sua inadaptação e discriminação pela sociedade de consumo? As escolas os acolherão ou estabelecerão limites incompreensíveis? Terão fome e sede? Estarão nus e malcheirosos? Os homens serão acolhedores, sensíveis, compreensivos e afetuosos ao encontrá-los nos becos da vida?




    O vácuo que lhes foi imposto é o companheiro da caminhada.




    Permita-me o leitor e os queridos autores e amigos, dra. Josiane Rose Petry Veronese e dr. Marcelo de Mello Vieira, concluir esse privilegiado momento aqui deixando registrada uma obra de arte, na qual a sensibilidade à vida de uma criança, na iminência do reabandono, transforma a dor em amor. Trata-se do filme turco O violino de meu pai que, se de um lado narra o sofrimento, a angústia e o desespero provocado pelo reabandono, em meio a emocionantes sonoridades de violinos nos envolvendo em peças clássicas e intimistas, arrebata o espectador para momentos de grande emoção e elevação do espírito. Numa sequência de cenas que exprimem a beleza e a delicadeza do violino, dor e afeto se entrelaçam, alegria e tristeza se fundem, numa trama cujo ápice é um hino ao amor.




    Cabe a cada um de nós, optarmos pela maravilhosa sinfonia da vida.




    Vargem Grande Paulista, 1º de fevereiro de 2022.




    Munir Cury


  




  

    
APRESENTAÇÃO





    A obra “O abandono de filhos adotivos”, brilhantemente escrita pelos professores Josiane Rose Petry Veronese e Marcelo de Mello Vieira, é o resultado da importante pesquisa levada a cabo pelos autores, na qual é enfrentada, com precisão, a difícil questão da “devolução na adoção”, na qual pais que, depois de concretizada a adoção, desistem do exercício da parentalidade, “devolvendo” seus filhos aos serviços de acolhimento.




    Já na introdução da obra (primeiro capítulo), os autores alertam aos leitores, eventualmente desavisados, que se trata de uma análise do instituto da adoção a partir do olhar da Doutrina da Proteção Integral e, por isso, considera a criança e o adolescente não como objetos da adoção, mas, sim, como sujeitos de direito, titulares do direito fundamental à convivência familiar, direito este que, por vezes, vem a ser concretizado por meio da adoção.




    Ou seja, a grandeza da obra já começa pela posição doutrinária (e porque não dizer, também, escolha política) dos autores, para quem a adoção não pode ser considerada uma simples ferramenta do direito civil por meio da qual adultos realizam o desejo da paternidade/maternidade, mas sim um instrumento de concretização de direitos de criança e adolescentes que, por algum motivo, não puderam se desenvolver no seio de suas famílias de origem.




    É certo que essa posição está alinhavada com as diretrizes fixadas pela Constituição Federal (sobretudo, no seu art. 227, caput e parágrafos) e com as determinações existentes no texto do Estatuto da Criança e do Adolescente (inclusive considerando as modificações promovidas, sucessivamente, pela Lei n. 12.010/2009 e pela Lei n. 13.509/2007, que trouxeram maior disciplina às questões relativas à convivência familiar e à própria adoção). Contudo, os autores vão além da mera análise legal, submergindo em lições de outras áreas do conhecimento e das ciências humanas.




    Os autores também, mais para o final da obra, fazem a importante ressalva de que a adoção não deve ser pensada como uma política pública, mas sim como instrumento jurídico, de caráter excepcional, utilizado somente na impossibilidade da criança e do adolescente ser mantidos em sua família de origem, sendo que, mesmo na modalidade de família substituta, não há prioridade no uso da adoção.




    O segundo capítulo, intitulado de “O Direito da Criança e do Adolescente: O dever de proteção”, além do necessário resgate histórico – que posiciona a importância do Direito da Criança e do Adolescente dentro do ordenamento jurídico brasileiro –, os autores trabalham a relação “infância” e “família” nos instrumentos normativos em vigor, pormenorizando desde os tratados e convenções (na seara do direito internacional), passando pelos textos constitucional e legal, além de detalhar a esfera infralegal, na qual se encontra o Plano Nacional de Promoção, Proteção e Defesa do Direito de Crianças e Adolescentes à Convivência Familiar e Comunitária.




    Nesse segundo capítulo, é possível encontrar a análise cuidadosa de temas que, apenas recentemente, vem sendo discutidos pela comunidade jurídica. Questões como o direito ao cuidado e o dever de proteção ganham um olhar novo dos autores, que levam em consideração os vínculos afetivos e o desenvolvimento pleno da criança e do adolescente e apontam as armadilhas de uma cultura jurídica ainda pautada nas práticas do Direito do Menor, revogado tacitamente pela Constituição Federal de 1988 e explicitamente pelo Estatuto da Criança e do Adolescente em 1990.




    No terceiro capítulo, a discussão central da obra (que, inclusive, dá-lhe título) é desenvolvida pelos autores, onde é trabalhado, de forma detalhada, o tema da adoção frustrada e a sua repercussão no mundo cível e social. Para tanto, os autores explicam o instituto da adoção de forma exaustiva, dissociando-a de atos de caridade ou de assistencialismo (visto que a adoção é assim encarada por parte da sociedade brasileira, mesmo nos dias de hoje) e fugindo da cultura “adultocêntrica” ainda tão presente na prática jurídica.




    Assim, após detalhar o processo de habilitação e de preparação dos pretendentes (e também das crianças e dos adolescentes a serem adotados), os autores abordam o estágio de convivência - que, conforme bem alertam, não deve ser encarado como um “período de teste” para confirmar o desejo de paternidade/maternidade dos pretendentes, mas sim para confirmar a viabilidade dessa nova família, ou seja, se há a efetiva oferta de condições para o pleno desenvolvimento dos adotados – é feita a distinção entre a “desistência da adoção” (que ocorre no estágio de convivência) e a “devolução de filho adotivo” (que acontece quando há a concretização da adoção e a constituição do vínculo de filiação/parentalidade), alertando que a obra se debruça nesse segundo tipo, o que configura, na visão dos autores, como “reabandono” da criança ou do adolescente.




    Ao tratarem dos motivos do abandono dos filhos adotivos, os autores alertam para a necessidade de, primeiramente, compreender os motivos da busca pela adoção. Em que pese o Estatuto da Criança e do Adolescente se limitar a afirmar que a adoção deve ser deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e quando o pedido se fundamentar em motivos legítimos (art. 43), a partir de leituras da Psicologia e do Serviço Social, os autores concluem que a procura legítima pela adoção deve ter o mesmo substrato da filiação biológica, no caso, o desejo de constituir uma família e formar uma relação de afeto e carinho com seus filhos como projeto de vida.




    Apesar disso e reforçando que a adoção, pela letra da lei, é irrevogável, os autores reconhecem que, na prática, muitos pais adotivos “devolvem” seus filhos e, a partir deste reconhecimento, alertam que é necessário conhecer os motivos de tal ato que, nas suas palavras, resultam na coisificação da criança e do adolescente, “já que eles parecem ser tratados mais como um objeto descartável do que como uma pessoa”. É preciso, sobretudo, o alinhamento entre as expectativas dos pretendentes e a realidade da relação pais e filhos, o que deve ser realizado na fase anterior à adoção propriamente dita, para evitar decepções e conflitos que resultem na devolução. Além disso, para além de qualquer culpa a ser imputada aos adotantes ou ao adotado, alertam que o abandono de filhos adotivos tem que ser encarado, também, como uma falha de todo o Sistema de Garantias dos Direitos da Criança e do Adolescente.




    As consequências desse reabandono são trazidas, ainda, no terceiro capítulo. Os reflexos emocionais, descritos a partir da literatura da Psicologia, são diversos: sentimento de culpa, rancor, agressividade, angústia, depressão, baixa autoestima, revolta, distúrbios de sono, isolamento temporário, dificuldades cognitivas são algumas das muitas características observadas em crianças e adolescentes “devolvidos”. E isso tudo acarreta uma situação ainda mais grave, que é a dificuldades de estabelecer novas relações de confiança, o que pode minar as chances de sua colocação em outra família substituta. Todos esses danos psicológicos repercutem na esfera jurídica, gerando o dever de indenizar, o qual é trabalhado no capítulo quarto.




    No quarto capítulo, os autores discutem a responsabilidade civil dos pais adotivos que abandonam os filhos adotados a partir de outros trabalhos jurídicos sobre a aplicação da responsabilidade civil nas relações paterno-filiais e das decisões preferidas pelos Tribunais de Justiça e pelo Superior Tribunal de Justiça.




    Após discorrer sobre as mais diversas (e, muitas vezes, diametralmente oposta) correntes doutrinárias, os autores reforçam a premissa de que a responsabilidade civil é aplicável às relações familiares e afirmam que o abandono de filhos é, sim, um ato contrário ao ordenamento jurídico, portanto, podendo ser classificado como um ato ilícito ou antijurídico. Com relação à culpa, muito embora reconheçam que, muitas vezes, os pais que entregam o filho não desejam provocar-lhes quaisquer traumas, mas apenas afastar-se da criança ou do adolescente, independentemente do motivo que os levou a tal decisão, esse abandono (ou “reabandono”, na terminologia adotada pelos autores) viola os direitos da criança e do adolescente e representa uma quebra dos deveres parentais, causando danos que devem ser compensados.




    No campo da jurisprudência - ressalvada a dificuldade de localização nos sistemas de busca dos tribunais, inclusive levando em conta que todas essas decisões envolvem segredo de justiça e, portanto, podem não estar disponíveis para consulta – no recorte de novembro de 2020 a abril de 2021, envolvendo decisões prolatadas em sede de Apelação Civil ou Agravo de Instrumento, foram localizadas quarenta e cinco decisões, sendo, destas, trinta e seis sobre a desistência de guarda para fins de adoção e oito sobre a “devolução” de filhos adotivos. Nas oito decisões em que foi discutido o abandono dos filhos adotivos, foi reconhecido que o dano sofrido pelos filhos foi moral, sendo que, em um dos casos, reconheceu-se que esse dano decorreu do abandono moral e afetivo. Uma das decisões confirmou, ainda, a ocorrência da perda de uma chance de ser adotado por outra família. Outra, fez uma analogia do dever de indenizar com o pagamento de alimentos.




    O quinto e último capítulo dissertativo do livro, traz as reflexões e ponderações finais dos autores que alertam que a adoção, mesmo sendo um instituto clássico do Direito, é cercado por desinformação e tabu, sendo, por vezes, indevidamente romantizado pela sociedade e é exatamente a combinação desses fatores que impede a consolidação de uma cultura de adoção que seja focada na criança e no adolescente.




    O sexto e, efetivamente, último capítulo, apresenta uma minuta de Ação Civil Pública para a responsabilização civil por danos materiais, morais e existenciais em favor de criança reabandonada, elaborada por uma estudante de direito, e que pode ser utilizada como subsídio na formulação de pedidos judiciais decorrentes de situações de abandono de criança ou adolescente pelos pais adotivos.




    Assim, o livro escrito ora apresentado, escrito por dois autores que são referências no Direito da Criança e do Adolescente, é de leitura indispensável para os atores do Direito da Criança e do Adolescente, podendo ser apontada como uma fermenta para o enfrentamento desse tema tão delicado e que, apesar de recorrente, poucas vezes foi tão exaustivamente trabalhado como nesta obra.




    Mayra Silveira


  




  

    
1 INTRODUÇÃO




    Primeiramente, convém registrar, que ficamos com muitas dúvidas em como nominar esta obra que, em seus primeiros ensaios, referia-se à “devolução” dos filhos adotivos. No entanto, para quem tem a marca, o grande registro no Direito da Criança e do Adolescente que é conceber a criança e o adolescente como sujeitos de direitos, pensar na ideia da “devolução” de seres humanos, pareceu-nos por demais violador.




    Como crianças e adolescentes poderiam ser devolvidos? Não se referem a objetos, coisas, que por terem “defeitos” possam ser simplesmente devolvidos, substituídos por outra mercadoria ou consertados. Impossível. Cada criança é uma história única e irrepetível, muitas marcadas por histórias trágicas que, a depender de inúmeros fatores e, também, de suas resiliências, precisarão que suas memórias sejam trabalhadas, redefinidas pelo amor – amor sério e responsável – e, ainda, por necessárias terapias. Isso justifica o porquê de o Direito da Criança e do Adolescente firmar-se na interdisciplinaridade e multidisciplinaridade, que caminha na intersetorialidade. Além disso, mais recentemente, começou-se a falar em “transdisciplinaridade”, que superaria o conceito de interdisciplinaridade. Se, como diz o adágio africano: “é necessário uma aldeia inteira para cuidar de uma criança”, é imprescindível um mundo de conhecimentos, competências, para compreendermos a complexidade da infância e adolescência.




    Portanto, quando nos encontramos frente a situações em que pais adotivos queiram entregar à Vara da Infância e Juventude - que aliás, entendemos mais adequado “Vara da Criança e do Adolescente”1 - seus filhos, estamos frente de fato, a um “reabandono”. Não se trata, pois, de devolução. Isso posto, escolhemos para fins desta obra uma possível via de análise do tema, qual seja, a possibilidade de responsabilização civil, frente ao fato de que o dever de proteção, de cuidado foram violados pelo pais adotivos.




    É frequente ter que lidar com situações graves de violações dos mais básicos direitos afetos à infância e adolescência, com pessoas que defendem ações, no mínimo anacrônicas, e que mantêm vivas práticas que já deveriam ter sido abolidas de todos os países civilizados e com soluções mirabolantes propostas pelos nossos parlamentares ou determinadas pelas nossas autoridades, que parecem desconhecer as bases mais iniciais do Direito da Criança e do Adolescente. Essa situação causa um misto de desesperança e indignação, sentimentos que, muitas vezes, se tornam combustíveis para que aprofundemos esse tema. Curiosamente, aqueles que se envolvem com o Direito da Criança e do Adolescente costumam tomar gosto por essa área, que os desafia a sempre conhecer mais, o que acaba por conduzir esses estudiosos ao inexorável caminho da inter, multi e transdisciplinaridade.




    O dia a dia de uma Vara da Criança e do Adolescente costuma ser, no mais das vezes, um ambiente pesado. São muitos os casos que envolvem todos os tipos de violência ou de negação de direitos, o que faz com que aqueles que lá trabalham tenham contato com uma realidade capaz de fazê-los pensar se a humanidade está mesmo em evolução ou ainda estamos atrelados à barbárie que nos desumaniza. Nesse lugar tenso, as ações de adoção costumam ser um oásis de alegria, fé e paz que reforça os compromissos dos servidores dessas varas com o Direito da Criança e do Adolescente




    Ainda que uma decisão que concede adoção em audiência seja um momento de extraordinária riqueza, de tornar concreto um direito fundamental de toda criança, de todo adolescente, qual seja o direito à convivência familiar (art. 227, CF/1988), a visão da adoção no país ainda é, por assim dizer, muito “romantizada”. A sentença e o registro do ex-adotando, agora filho, no cartório de registo civil são marcos importantes dessa nova relação e devem ser celebrados, mas somente marcam o seu início legal. Esse é um caminho longo, às vezes tortuoso, da construção da parentalidade. Em geral, esse processo segue seu rumo natural, ou seja, com alguns percalços. No entanto, em algumas situações, essa relação não chega de fato a acontecer.




    Cada vez mais, casos de adoções frustradas têm ganhado espaço na mídia, que tem noticiado que crianças e adolescentes estariam sendo “devolvidos” às entidades de acolhimento pelos pais adotivos (GOULART, 2010), tendo tido grande destaque, no ano de 2020, a devolução de um filho com autismo pelo casal formado pela youtuber Myka Stauffer e seu esposo, James de Columbus, três anos após a conclusão da adoção. (YOUTUBER, 2020). Também têm ganhado destaque nos portais jurídicos, decisões proferidas pelos mais variados juízos, condenando pessoas que desistiram da guarda para fins de adoção, o que também provoca o recolhimento de crianças e adolescentes aos programas de acolhimento institucional (os antigos abrigos). (SANTOS, 2020).




    Situações assim, ainda que timidamente, têm chegado ao Poder Judiciário, em geral, por meio da atuação do Ministério Público estadual, que tem buscado a reparação civil tanto nas hipóteses de desistência de guarda para fins de adoção, quando o interessado pede a revogação da guarda concedida em processo de adoção, quanto nas hipóteses de devolução do filho, nos casos em que os pais tentam “devolver” o filho ao juízo após efetivada a adoção. A priori, as duas situações podem parecer similares, já que elas são capazes de gerar danos ao desenvolvimento emocional e psíquico de crianças e adolescentes que gozam de prioridade absoluta para a efetivação de seus direitos. Especialmente quando se analisa estudos da psicologia sobre o tema, nota-se que esse saber foca nas repercussões do rompimento da relação não diferenciando as hipóteses de desistência de guarda para fins de adoção, da “devolução” do filho já adotado.




    Contudo, essa última situação se mostra inadmissível para o Direito da Criança e do Adolescente, que entende a adoção como irrevogável, não permite a diferenciação de filhos e se baseia na Doutrina da Proteção Integral2, a qual imputa um dever geral de cuidado ao Estado, à sociedade e à família.




    A presente obra tem como objetivo, portanto, analisar a “devolução” do filho adotivo no Direito nacional, verificando, ainda, a possibilidade da aplicação da responsabilidade civil nesses casos. Caso seja aplicável esse instituto, também será objetivo deste estudo examinar se se trata de responsabilidade civil com base no art. 186 do Código Civil de 2002 (CCB/2002) ou se seu fundamento seria o abuso de direito (art. 187 do CCB/2002).




    É oportuno, desde já, esclarecermos determinadas opções terminológicas: as expressões “filhos adotivos”, “filhos adotados”, “filhos naturais” e “filhos biológicos” serão usadas apenas com finalidade didática, para diferenciar a origem da filiação, eis que o §6º do art. 227 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 veda qualquer distinção entre filhos, inclusive designativa. Contudo, para os fins deste trabalho, essa distinção é necessária para evitar equívocos interpretativos, não importando, em momento algum, em uma diferenciação em relação a direitos e deveres entre eles, especialmente quanto ao dever de proteção que é atribuído a todos, em especial aos pais.




    Optou-se, também, pela utilização do termo “parentalidade” em vez de “maternidade/paternidade”. Essa advertência é essencial para que a primeira expressão não seja compreendida de forma ampla como sinônimo de toda e qualquer relação de parentesco, como defende Kátia Maciel (2018, p. 259), que afirma que parentalidade diz respeito às tarefes e às responsabilidades que se estendem a toda família. Esse não é o entendimento da psicologia, que restringe o termo à relação paterno-materno filial, destacando que a parentalidade vai além do aspecto biológico, conectando-se “não somente ao que se refere a relação pais-filhos, mas também da constituição do tornar-se pai/mãe.” (CARVALHO, 2017, p. 20-21). Essa é a perspectiva que será adotada nessa pesquisa. Se, eventualmente, for necessário falar da função ou da relação entre o pai e o filho ou entre a mãe e o filho, paternidade e maternidade serão utilizados. Do contrário, parentalidade será usado por entender que essa palavra é a que melhor reflete as diversas famílias (só pai, só mãe, pai e mãe, dois pais, duas mães, etc.)




    Um último esclarecimento é sobre a utilização das expressões “devolução da criança” ou “devolução do filho”. É a primeira delas que aparece no art. 197-E, §5º3 do Estatuto da Criança e do Adolescente, o que dá status de legitimidade a ela, e ambas também são utilizadas pela mídia e pelos tribunais, às vezes até como sinônimo de desistência de guarda para fins de adoção. Neste livro, elas serão utilizadas e somente se referirão às situações nas quais a adoção já foi juridicamente concretizada. Entretanto, o uso especialmente do termo “devolução” será problematizado, já que seu uso dá ares de legalidade a uma ação antijurídica, e será discutido se por trás dela não se esconde um abandono ou um novo abandono.




    Para a realização da pesquisa que se propõe, de vertente jurídico-social, será utilizado, principalmente, o método teórico-bibliográfico, sendo trabalhados textos constantes de livros, artigos e publicações jurídicas. Como o Direito da Criança e do Adolescente é por natureza interdisciplinar, também serão analisadas publicações, inclusive teses e dissertações, sobre o tema com abordagem feita por outras ciências, especialmente a Psicologia e o Serviço Social. Ainda que de difícil acesso, em razão da restrição de alguns tribunais estaduais devido ao dever de sigilo, as decisões judiciais sobre a devolução de adoção encontradas também serão examinadas. Por fim, também será objeto de estudo o Projeto de Lei n. 1.048/2020 que tramita no Senado Federal e tem reflexos expressivos na disciplina legal do tema problema. O tema será abordado sempre de forma dedutiva, dialética e, primordialmente, crítica no que toca o objetivo central da pesquisa, consoante o referencial teórico, que leva em conta os princípios constitucionais referentes à população infanto-adolescente previstos na Constituição Federal de 1988, a Doutrina da Proteção Integral e os princípios informativos da responsabilidade civil.




    Esse referencial considerará, também, os seguintes elementos de análise: o afastamento da “velha hermenêutica” representada pela técnica da subsunção; o compromisso com os ditames constitucionais e convencionais do Direito da Criança e do Adolescente; a compreensão dessa área jurídica como um microssistema que mantém um franco diálogo entre o Direito Público e o Direito Privado, exatamente por se caracterizar como um Direito Social; o compromisso com o aperfeiçoamento do sistema de garantia de direitos e a superação das formas axiológicas predominantes, dando lugar ao Direito posto e composto de princípios e regras.




    A partir dessas premissas, este livro está dividido em três partes. Na primeira, serão traçadas as linhas gerais do Direito da Criança e do Adolescente, fazendo uma breve retrospectiva histórica dessa área jurídica com a finalidade de contextualizar sua atual visão. É importante esclarecer que não se trata de uma pesquisa histórica, e sim legislativa, razão pela qual se recorrerá, primordialmente, às fontes primárias, ou seja, à lei, para delinear o quadro legal existente no Direito nacional em vários períodos. Dado esse contexto, o foco será a família e o seu “novo” papel dentro do Direito da Criança e do Adolescente, reflexo da mudança de visão que deixa de ver a ruptura do convívio familiar como uma das primeiras opções e passa a enxergar essa família como a primeira instância protetiva de crianças e de adolescentes. Não podemos esquecer que a Constituição Federal de 1988 impõe o tripe responsabilizador protetivo: família, sociedade e estado. As linhas gerais do dever de cuidado serão expostas partindo, especialmente, dos estudos organizados por Tânia da Silva Pereira e respaldados pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), no acórdão do REsp. 1.159.242-SP de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, vez que ele reforça o tratamento especial que deve ser dado às pessoas em situação peculiar de desenvolvimento imposto pela Doutrina da Proteção Integral. A análise desse dever será essencial para compreender como essa obrigação deve ser concebida dentro de uma visão global do direito à convivência familiar, um olhar que vai além da relação parental.




    O segundo capítulo é centrado na “adoção frustrada”, a qual será abordada por meio da conjugação do saber jurídico com a Psicologia e o Serviço Social. Para tanto, inicialmente será trabalhada a visão atual sobre a adoção e o processo adotivo em todas as suas fases. Em um segundo momento, os motivos que levam as pessoas a adotar e os motivos que levam à frustração da relação parental serão o alvo do nosso estudo, buscando-se enxergar tanto os adotantes e pais quanto as crianças e os adolescentes. Posteriormente, a discussão terá por objeto as repercussões da desistência para os adotandos e da “devolução” para os filhos, sendo elas tratadas tanto pelos reflexos emocionais e psicológicos quanto pelo aspecto jurídico. Essa divisão é meramente didática, já que os primeiros reflexos influem nos seguintes. Também serão exploradas possíveis diferenças e similitudes que a “devolução” de filhos pode ter com o abandono afetivo.




    O último capítulo tem como finalidade discutir se a responsabilização civil é resposta jurídica adequada para o gravoso problema do reabandono. O alvo do primeiro tópico desse capítulo será debater se neste novo abandono de filhos, todos os elementos da responsabilidade civil estariam caracterizados e, caso positivo, se essa responsabilidade seria subjetiva ou objetiva. Esse capítulo é, ainda, dedicado a análise de como os tribunais têm tratado a questão e terá como base o exame dos julgados encontrados sobre a temática. Por fim, o Projeto de Lei n. 1.048/2020 do Senado Federal será debatido e examinado a partir de tudo do cenário apresentado.




    Este livro, evidentemente, não tem por objetivo encerrar a discussão do tema e nem poderia, já que se trata de uma temática que ainda não tem um tratamento consistente por parte dos nossos juristas e dos nossos tribunais. Nosso desejo aqui é outro: destacar essa situação de violência que parece estar ocorrendo com cada vez mais frequência e que se encontra invisibilizada em nosso país. Enfim, queremos também trazer subsídios para que esse debate se torne mais urgente e qualificado.




    Cabe-nos, por último, explicar o sentido da capa deste livro, a qual pode gerar um desconforto, uma sensação de afastamento do que a arte deveria buscar: a construção do belo, da harmonia.




    Esta obra (quadro) nos foi encaminhada pelo Dr. Munir Cury, um dos redatores do Estatuto da Criança e do Adolescente, como um presente ao Nejusca – Núcleo de Estudos Jurídicos e Sociais da Criança e do Adolescente, do Centro de Ciências Jurídicas, da Universidade Federal de Santa Catarina. Quando visualizamos a tela temos a sensação de um poço profundo, o qual pode simbolizar a profunda dor do “reabandono”, mas por outro lado poderemos fazer uma outra leitura, a da esperança: o Direito da Criança e do Adolescente como instrumento garantidor, o sair do poço das mazelas e descompassos gerados pelos adultos, presos à uma visão mecânica, adultocêntrica, sem a compreensão do que é ser sujeito criança/adolescente, sujeito de direitos.




    




    

      

        1 Nesse sentido cf. SANCHES, Helen Crystine Corrêa; VERONESE, Josiane Rose Petry. Justiça da Criança e do Adolescente: da vara de menores à vara da infância e da juventude. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.


      




      

        2 Para uma maior compreensão sobre a Doutrina da Proteção Integral ver VERONESE, Josiane Rose Petry. Das sombras à luz: o reconhecimento da criança e do adolescente como sujeitos de direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.


      




      

        3 Art. 197-E. Deferida a habilitação, o postulante será inscrito nos cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocação para a adoção feita de acordo com ordem cronológica de habilitação e conforme a disponibilidade de crianças ou adolescentes adotáveis. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009)[...]




        § 5 o A desistência do pretendente em relação à guarda para fins de adoção ou a devolução da criança ou do adolescente depois do trânsito em julgado da sentença de adoção importará na sua exclusão dos cadastros de adoção e na vedação de renovação da habilitação, salvo decisão judicial fundamentada, sem prejuízo das demais sanções previstas na legislação vigente. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017)


      


    


  




  

    
2 O DIREITO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE E O DEVER DE PROTEÇÃO




    O Direito da Criança e do Adolescente é o resultado de todo um movimento que se firmou a partir da abertura política de nosso país, depois de um longo período de ditadura civil-militar, que teve início em 1964. Foi a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 que, com sua visão humanista em relação ao cidadão e visionária em relação ao país, trouxe um outro olhar sobre as pessoas, especialmente sobre grupos que historicamente tinham, e ainda têm, pouca voz, aqueles especialmente vulneráveis, como a criança e o adolescente.




    A proteção à família deixou de focar naquela instituição pensada no século XIX e que sobrevivia da mesma forma durante quase todo o século XX e passou a olhar para sua função. Família que passa a ser apreendida sobre a sua função primordial: permitir e promover o desenvolvimento da personalidade de todos os que a integram.




    Dentro desse contexto de valorização do ser humano, de proteção dos vulneráveis e dessa real função da família, emerge a proteção e o dever de cuidado. Todos esses pontos são importantes e devem ser devidamente aprofundados.




    2.1 O DIREITO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE E O PAPEL DAS FAMÍLIAS




    O Código Civil brasileiro de 1916 (CCB/1916) deu grande importância à relação familiar e, não por coincidência, coube ao Direito de Família ser o primeiro dos livros que compõem a parte especial desse código. É importante compreender que os códigos da época partiam de uma ideia de abstração de conceitos, o que acabava afastando a lei dos problemas sociais e focando-a nos interesses de uma parcela da população (RIBEIRO, 2004, p. 68).4 Segundo Gustavo Ribeiro (2004, p. 164), o Código Civil de 1916 servia aos interesses de uma classe social de elite que buscava garantir a aquisição de patrimônio e a circulação dos bens, não se preocupando com valores existenciais. Isso refletiu na ideia de família construída pelo CCB/1916, que a baseou em três pilares: o casamento, a hierarquia e a patrimonialidade.
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