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RESUMO

O presente trabalho académico tem por finalidade apreciar os institutos legais que
se debrucam sobre a adocéo e todo o seu processo, bem como a responsabilidade
civil. Assim, tera como fontes a Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Cdédigo Civil de 2002 e a Lei 12.010 de 2009 (Lei de Adocao). A
finalidade precipua recai em pesquisa objetiva, visando aprofundar analiticamente os
institutos antes definidos. O trabalho em voga refere-se, ainda, a debates juridicos e
doutrinarios, acerca do assunto no que se relaciona a possibilidade ou ndo de
responsabilidade civil pela devolucdo do adotado a adocédo durante o estagio de
convivéncia e ap0s o encerramento dos atos processuais que envolvem o instituto.
De outra parte inserimos pontos atinentes a perspectiva filosofica de Herbert Hart e
Ronald Dworkin no que tange a analise de magistrados com relacdo a temética
apresentada. E diante da indiscutivel omissdo do legislador, a presente pesquisa
visa atribuir um equilibrio entre os principios da dignidade da pessoa humana e do
devido processo legal, para que haja compensacdo aos danos causados aos
menores, notadamente os de cunho psicoldgico.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Adocao. Principio da dignidade da pessoa
humana. Principio do devido processo legal. Dano moral.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por desiderato a analise dos institutos da adocéo e
da responsabilidade civil, previstos na Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e
do Adolescente, Cédigo Civil de 2002 e a Lei 12.010 de 2009 (Lei de Adocéo).

A escolha do tema foi decidida a partir da verificagdo de que a
responsabilidade civil na adocdo €, ainda uma area juridico-legal que carece de

maior aprofundamento e mais clareza, principalmente no que se refere a legislacao.

Pelo o que atualmente é disposto no nosso Diploma Maior, a Constituicao
Federal, a adocdo garante legalmente ao adotado a oportunidade de estabelecer a
convivéncia familiar e a conquista de direitos a partir do momento de conclusédo do
processo quando adquire, constitucionalmente, a condicdo de filho, contudo o
insucesso da medida decorrente do arrependimento e da devida devolugao, pode

trazer ao menor danos psicoldgicos irreparaveis, em virtude do segundo abandono.

A presente pesquisa objetiva demonstrar o entendimento legal, jurisprudencial
e doutrinario sobre a adocdo e responsabilidade civil, buscando o aprofundamento
analitico dos institutos, e ainda abordar a problemética em relagdo a devolugédo do
adotado durante o estagio de convivéncia e ap0s o0 encerramento do processo de

adocao.

Inicialmente, o presente trabalho apresentado em seu primeiro capitulo visa
um estudo aprofundado sobre o processo evolutivo da adogcdo que vai desde a
antiguidade aos tempos atuais. Inclui no capitulo em apreco conceitos que

elencamos de doutrinadores reconhecidos do direito civil.

Obviamente também faz parte os principios constantes em nossa lei maior e
do diploma legal que versa sobre o tema, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Serédo estudadas ainda as principais etapas do processo que envolve o instituto, sua
repercussao e seus devidos efeitos juridicos apos sentenca judicial transitada em
julgado.

No segundo capitulo, serd analisada a responsabilidade civil a partir de uma

perspectiva evolutiva que vai até a estabilidade do instituto por meio do Cadigo Civil



de 2002. Inserimos também no capitulo os principais conceitos defendidos por

doutrinadores civilistas.

Demonstraremos também os pressupostos que englobem o instituto e a
separacao entre responsabilidade civil subjetiva e objetiva, com a verificacdo e
incidéncia do primeiro no ato de devolucdo de adotado a adogéo. O estudo, por fim,
buscara analisar aspectos mencionados, baseando-se principalmente na seara

legal, jurisprudencial e doutrinaria.

O terceiro e ultimo capitulo, versara sobre um dos pontos mais polémicos no
trabalho sobre o qual ora nos debrucamos, onde pesquisaremos as diferentes
posicdes da doutrinaria, e decisdes jurisprudenciais relativas a possibilidade ou nao
da reparacdo do menor, em decorréncia do abandono perpetrado pelo adotante
durante o procedimento da adogcdo, bem como apoOs verificados todos os
procedimentos legais exigidos a partir dos quais o adotado garante legalmente a

condicao de filho legitimo.

Buscaremos expor o pensamento baseado no positivismo puro do filosofo do
Reino Unido, Herbert Hart e, contrariamente a posicdo do fildsofo estadunidense,
professor da Universidade OXFORD, Ronald Dworkin, que se posiciona favoravel as
regras, principios e diretrizes para fundamentar as decisdes dos juizes em casos
dificeis.

Por fim, o objeto da defesa de tese, sera a verificacdo da posi¢do doutrinaria
e jurisprudencial no cenario brasileiro e verificar possiveis solu¢des para apaziguar
as situacoes de menores que tém seus direitos fundamentais violados. Nossa
intencdo nao sera esgotar o assunto, mas, a de contribuir com alguns
esclarecimentos que a nosso ver tornam-se necessarios para melhor compreensao,
onde ndo ha um entendimento pacifico acerca das normas que regem o tema que, e

reconhecidamente de largo e necessario alcance social.
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1 ADOCAO
A adocdo é instituto do ordenamento juridico brasileiro regulado pela
Constituicdo Federal de 1988, Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei n°
12.010, de 2009 e o Caodigo Civil de 2002.1

Segundo estudiosos, desde a edicdo dos Cddigos de Manu e Hamurabi, ja
havia referéncia sobre o assunto, embora ainda incipiente. Desta forma, fica
evidenciada que principios sobre a adocao existem desde a antiguidade, tendo

como nascedouro e origem, 0S povos orientais. 2

O objetivo principal dos codigos mencionados era permitir adotados aqueles
que nao podiam ter descendente,?“em virtude disso, percebeu-se que se trata de
um dos institutos mais antigos que se tem noticia.” Naquele periodo a adocao era
imutavel, porém, embora o adotante ndo pudesse retratar-se, aceitava-se

socialmente o retorno da crianca e adolescente ao seio familiar de origem.s

Dentro do cenario legal greco-romano a ado¢ao adquiriu um cunho social e
politico. ¢ O objetivo era propiciar aos que nao podiam ter descendentes a

oportunidade de garantir a convivéncia familiar.”

Na Idade Média a adogdo perdeu sua importancia, tendo em vista que o
Direito Canonico privilegiava o sacramento do matrimoénio, o qual visava garantir a
indisponibilidade do casamento, da heranca e da propriedade privada.8 A partir do

periodo moderno, desde a chegada das Ordenacdes Filipinas no Brasil, no século

1 LOBO, Paulo. Familias: direito civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 272.

2 LUDOVIC BEAUCHET, p.5, apud Pereira, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito
de familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014. v. 5. p. 447

8 Pereira, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil: direito de familia. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014. v. 5. p. 447

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2015. p. 480.

5 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 5.
p. 328.

6 LUDOVIC BEAUCHET, p.5, apud Pereira, 2014

" NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 5.
p. 328.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito de familia. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2014. v. 5. p. 448
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XVI, o instituto da adoc¢do voltou a ser aplicado, porém sem sistematizacdo e

utilizando-se de numerosos conceitos e referéncias.?

A regulamentacdo da adocdo em nosso pais somente ocorreu com o advento
do Cddigo Civil de 1916, sob a influéncia romana, na qual essa instituicdo destinava
a proporcionar a continuidade da familia, dando aos casais estéreis os filhos que a

natureza lhes negara.°

Contudo, segundo Caio Méario as exigéncias expostas no Codigo citado entre
as quais a continuacdo dos vinculos do adotado com sua familia de origem e o
requisito do adotante ter pelo menos 50 anos para exercer o direito de adotar

acabaram desestimulando sua pratica.

Ao entrar em vigor a Lei n® 3.133 de 1957 passou para 30 anos a legitimidade
para adotar e isso trouxe algumas alteracdes significativa.12 Mas foi a Constituicao
Federal de 1988 que inovou dentro do cenario juridico brasileiro, assim observado
por Paulo Lébo:

“No Brasil, ap6s a Constituicao de 1988, ndo ha mais filhos adotivos,
mas adocdo, entendido como meio para filiagdo, que é Unico. As
normas do Codigo Civil de 2002 e o ECA, com as redacgles
introduzidas pela lei n°® 12.010/2009, hdo de ser interpretadas sob

inspiracdo e em conformidade com as normas constitucionais de
igualdade entre os filhos de qualquer origem. "3

Na modalidade legal e juridica atual a adog¢do garante aos menores e
maiores desamparados uma familia substituta e conceder filhos aquelas pessoas

gue desejam estabelecer vinculos familiares.#

9 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p. 384.

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p. 384.

11 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 448.

12 BRASIL. Lei n° 3.133, de 8 de maio de 1957. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L3133.htm> Acesso em: 04 abr. 2016

13 LOBO, Paulo. Familias: direito civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 272.

14 |LOBO, Paulo. Familias: direito civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 272.
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1.1 Conceito

A definicdo de adogéo é essencial dentro de sua aplicagdo no cenario juridico
brasileiro. A doutrina, jurisprudéncia e a propria legislacao tentam colocar no instituto

um carater social e humanitario.1s

O proprio legislador brasileiro procura, em razdo de sua importancia, definir
adocéao partindo do pressuposto da atribuicdo de condicéo de filho ao adotando, com
0s mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, postura absolutamente
contraria a adoc¢do do tempo do direito candnico, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, ressalvado os impedimentos matrimoniais,¢ além de colocar o
instituto dentro de uma perspectiva da familia substituta, sendo medida excepcional

e irrevogavel.Y

Dentro do ambito doutrinario, Caio Mario define adogdo como “ato juridico
pelo qual uma pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir entre
elas qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim;” 8 Carlos Roberto
Gongalves ja define como sendo um “ato juridico solene pelo qual alguém recebe
em sua familia na qualidade de filho pessoa a ela estranha;"® Ja para Paulo Nader
“adocdo consiste no parentesco civil, entre pais e filhos, estabelecido mediante
negocio juridico bilateral solene e complexo, formalizado perante a autoridade
judiciaria.”°

Segundo Paulo Lébo, assim define adocao:

“E ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois

depende de decisdo judicial para produzir seus efeitos. Nao é
negocio juridico unilateral. Por dizer respeito ao estado de filiacao,

15 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v.

5. p. 321.
16 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso em: 19 mar 2016. Art. 41

17 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso em: 19 mar 2016. Art. 28 - 39

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 452.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p. 381.

20 AUBRY E RAU, p.115 apud. Nader, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. v. 5. p. 324.
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qgue é indisponivel, ndo pode ser revogado. O ato é personalissimo
ndo se admitindo que possa ser exercido por procuragéo.”?!

A adocao segundo a percepcdo de Silvio de Salvo Venosa é considerado

“uma modalidade artificial de filiagcdo que busca imitar a filiagdo natural.”2

1.2 Principios

Os principios sédo expressfes que buscam interpretar, orientar e criar normas
juridicas, e sua violacdo traz mais consequéncias na seara juridica do que a norma

em si, pois afeta o sistema como um todo.2
Ainda com relag&o ao conceito, Miguel Reale, assevera:

“Principios sao enunciacdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a
aplicacdo e integracdo ou mesmo para a elaboracdo de novas
normas. S&o verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem prética de carater
operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e da praxis.” %

Salienta-se que o instituto da adocdo, em seu sistema, pode aplicar os
principios da dignidade da pessoa humana, protecédo integral melhor e igualdade

entre filhos.2s

1.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Esse principio possui importancia, pois se refere ao primeiro passo para a
construcdo de um Estado Democratico de Direito e 0 reconhecimento de outros

direitos e garantias fundamentais.2

21 LOBO, Paulo. Familias: direito civil. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 273.

22 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas 2010. v.
6. p. 273

23 HUMBERTO AVLILA, p.22 apud Maciel, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 19.

24 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.303-304

25 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.191-192

26 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso
de Direito Constitucional. 2.ed. S&o Paulo: 2010. p. 170-171.
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No cenario brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, absorveu principios
estabelecidos pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos, conforme expresso

in verbis:

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

[...]

Il - a dignidade da pessoa humana;”?’

Com isso, a dignidade da pessoa humana, permite ao Estado, criar direitos e
garantias para o desenvolvimento das habilidades inerentes ao ser humano, entre
eles podemos destacar a adocdo, no que tange a possibilidade de construir uma

familia.zs

Com relacdo a crianca e o adolescente, a aplicacdo do principio é mais
contundente, pois a propria Constituicdo deixa expresso em seu art. 227 § 3°, V

previsto in verbis:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséao.

[.]

8§ 3° - O direito a protecdo especial abrangerd os seguintes
aspectos:

]

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando
da aplicacéo de qualquer medida privativa da liberdade; "%°

QO

Cabe salientar, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente também deixa

expresso, em decorréncia da influéncia constitucional, o seguinte:

“Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos

27 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em
:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 mar.
2016. Art. 1, 111

28 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.313-314.

29 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica federativa do Brasil. Disponivel em
:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 mar.
2016. Art. 226, 8§3°,V.
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e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianca e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.”3°

Tal principio, sofre influéncia da doutrina da protecéo integral, cujo objetivo &
proporcionar a garantia dos direitos fundamentais, principalmente nas regras

concernentes a adogéo. 3t

1.2.2 Principio da protecao integral

O principio em analise, que esta previsto na Lei Magna em seu artigo 227,
busca “assegurar as criancas e adolescentes, com prioridade absoluta, os direitos
fundamentais guardados pela lei maior, cujo o dever de resguardar cabera a familia,
a sociedade e o Estado.”?

A protecéo integral pode configurar também “em expressao designativa de um
sistema onde criancas e adolescentes figuram como titulares de interesses

subordinantes frente a familia, a sociedade e o Estado.”s3

Mas é importante salientar que antes do estabelecimento da protecao integral
que levou a uma mudanca de paradigma, houve a incidéncia da doutrina da situacao

irregular.34

Segundo Katia Maciel, esse entendimento estava previsto no Cdédigo de
Menores de 1979, mas jA se encontrava presente no Codigo de Melo Matos de
1927,3 que previa um conteudo juridico limitado a uma determinada situacao

irregular, sendo seu campo de atuacao restrito ao binémio caréncia e delinquéncia.3¢

30 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 de mar. 2016. Art. 6.

31 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.191-192

32 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 de mar.
de 2016. Art. 227.

33 PAULA, Paulo Afonso Garrido, p.23 apud FONSECA, Antdnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e
do Adolescente. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2011. p. 14

34 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014 p. 5

35 MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 12

36 MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 13
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Antes do principio da protecdo integral ganhar forma no arcaboucgo-juridico
brasileiro, estabeleceu base juridica no ambito do direito internacional com
Convencao sobre os Direitos da Crianca e Adolescente, além da Declaracéo

Universal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.3”

Tal dispositivo internacional influenciou ha mudanca de paradigma no campo
infanto-juvenil brasileiro com o estabelecimento do artigo 227 da Constituicao

Federal de 1998 e o devido Estatuto da Crianca e do Adolescente.?s

Diante disso, é evidente que o principio da protecdo integral pode ser
subdividido em subprincipios que demonstram e aprofundam a tematica, como o

principio do melhor interesse, prioridade absoluta e da convivéncia familiar.3°

1.2.3 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Tal entendimento que sera analisado, originou-se no direito anglo-saxénico, a
partir da qual o Estado detinha o amparo dos menores e o0s portadores de
deficiéncia mental.« Mas foi no sistema Inglés, durante o século XVI, que o principio

se estabilizou com garantias as pessoas com limitagdes no ambito legal.*

A ideia, é que o melhor interesse auxilie o legislador e o aplicador do direito,
na execugcdo das necessidades do menor, diante de possiveis casos que afetem
seus interesses e aplicando com isso solu¢des futuras.42 Hoje tal principio possui o
escopo de interpretar e orientar normas que atendam as necessidades das criancas

e adolescentes, basicamente garantindo a doutrina da protecao integral. 4

87 FONSECA, Antbnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011. p. 15

38 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. S&o
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014. p. 5

39 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 12. Ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.191-192

40 MACIEL. Kétia. Curso de Direito da Crianga e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 27

41 TANIA DA SILVA PEREIRA, IBDFAM apud Maciel, Katia. Curso de Direito da Crianca e
Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p.27

42 MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 28

43 PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 1 ed.
Minas Gerais: Editora e Livraria Del Rey. 2009, p. 128 — 140.



17

Na adocéo, o principio visa entdo direcionar as regras exigidas pelo instituto,
objetivando efetivar tais direitos e garantias e atender o melhor interesse desses

sujeitos de direito.

Cabe destacar que com a protecao integral o entendimento do melhor
interesse da crianca e do adolescente foi ampliado em varias areas da seara infanto-
juvenil, principalmente com relacdo ao instituto da adog&o. E essencial apresentar
um julgado que demostram sua aplicacéo:

“Ementa: RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PRNEVALENCIA
ENTRE O CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU
PERSONAE - APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR - VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE
VI'NNCULO AFETIVO DA MENOR COM O CASAL DE ADOTANTES
NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA DA CRIANCA DURANTE
OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - TRAFICO DE CRIANCA -
NAO VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM A

PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ -
RECURSO ESPECIAL REsp 1172067 MG 2009/0052962-4 (STJ) "4

E oportuno frisar a aplicagdo do melhor interesse para assegurar os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente que foram consagrados com o principio

da protecéo integral.+
1.2.4 Prioridade absoluta

A Constituicdo Federal em seu artigo 227, também estabeleceu o principio da
prioridade absoluta, que consagra a protecao integral com a efetividade dos direitos
fundamentais assegurados pela comunidade, sociedade em geral, poder publico e a

familia.4s

44 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sédo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.191-192

45 MACIEL, Kétia. Curso de Direito da Crianga e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 28

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1172067 MG 2009/0052962-4.
Terceira Turma. Recorrente: L C B E OUTRO. Recorrido: A C DA C. Relator (a): MINISTRO
Massami Uyeda. Brasilia 18, de marco  de 2010. Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9115155/recurso-especial-resp-1172067-mg-20090052962-
4/inteiro-teor-14264225> Acesso em: 15 mai. 2016

47 MACIEL. Kéatia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 28

48 FONSECA, Antonio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 201. p. 17
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A questdo da prioridade absoluta pode incidir em todas as areas, como o
judicial, extrajudicial, social e administrativo, onde deve prosperar sempre o

interesse infanto-juvenil em virtude de possuir cunho constitucional.4
Em relacdo a essa tematica, mencionamos Kétia Maciel:

“Assim, se o administrador precisar decidir entre a construcao de
uma creche e de um abrigo para idosos, pois ambos necessarios,
obrigatoriamente terd que optar pela primeira. Isso porque, o0
principio da prioridade para os idosos é infraconstitucional, pois
estabelecido no artigo 3° da lei n°® 10.741/03, enquanto a prioridade
em favor de criancas € constitucionalmente assegurada, integrante
da doutrina da protecéo integral. "*°

A Constituicdo Federal determina quais entes publicos e sociais que devem
assegurar a protecdo da crianca e do adolescente. Cabe dispor em primeiro lugar a
comunidade envolvida em uma determinada localidade onde se encontra uma
crianca ou adolescente, sendo tal coletividade considerada agentes fiscalizadores
para evitar eventuais violacbes aos direitos dos individuos em pleno

desenvolvimento e garantir a prioridade absoluta dos direitos fundamentais.s!

Sociedade em geral é vista “como responsavel pela garantia dos direitos
fundamentais, indispensaveis para que o modelo de cidaddo que possui bons
modos, educacdo, cultura, sucesso financeiro e acumulo de riqueza, previamente

estabelecido se torne real.”s2

No que envolve o Poder Publico, irA abranger todas suas respectivas
camadas — Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, tendo uma atuacéo conjunta na

garantia dos direitos fundamentais.s

No que tange a entidade familiar, poderd abarcar tanto os lacos

consanguineos como os afetivos, onde no segundo € acolhida a ado¢ado, que apdés

49 ISHIDA, Valter Keniji. Estatuto da Criangca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014. p. 13-16

50 MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 20

51 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.191-192

52 MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 21

53 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014. p. 13-16
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concretizada dard ao adotante a devida guarda definitiva e com isso o dever de

garantir os direitos fundamentais previstos na carta maior.5

Buscando reforcar o devido principio € salutar estabelecer jurisprudéncia

relacionando a adoc¢ao com a prioridade absoluta:

“Ementa: CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA - GUARDA DE
MENOR - ACAO DE ADOCAO C/C DESTITUICAO DE PODER
FAMILIAR - GUARDA PROVISORIA DEFERIDA - DOMICILIO DA
ADOTANTE - PROCEDIMENTO DE VERIFICACAO DE SITUACAO
DE RISCO - ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR -
BUSCA E APREENSAO - DOMICILIO DA MAE BIOLOGICA -
CONEXAO - SENTENCA PROLATADA - ADOCAO -
PROCEDENCIA - SUMULA 235/STJ - POSSIBILIDADE DE
JULGAMENTOS COLIDENTES - PERSISTENCIA - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRIORIDADE ABSOLUTA - INTERESSES
DO MENOR - CONFLITO CONHECIDO - COMPETENCIA DO
JUiZO SUSCITADO. (STJ - CONFLITO DE COMPETENCIA CC
54084 PR 2005/0140790-7 (STJ).”ss

Diante disso, € evidente o papel de cada elemento constituido pela seara

normativa para a concretizacdo, com prioridade absoluta, dos direitos

fundamentais.5¢

1.2.5 Principio da convivéncia familiar

A convivéncia pode ser entendida “como uma acao de viver junto, viver em

companhia de alguém ou de algum grupo.”s” Sobre esse entendimento é importante

destacar o principio da Convivéncia Familiar e Comunitaria que estabelecera um

norte para o principio da protecéao integral.ss

54 MACIEL. Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 20

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. CONFLITO DE COMPETENCIA
CC 54084 PR 2005/0140790-7. Segunda Secdo.. Relator (a): JORGE SCARTEZZIN, Brasilia 13,
de setembro de 2006. Disponivel em:<http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/32701/conflito-de-
competencia-cc-54084-pr-2005-0140790-7> Acesso em: 20 mai. 2016

56 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.191-192

57 FONSECA, Antbnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas

S.A, 2011. p. 65

58 MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 61
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Esse conjunto de regras e valores encontra supedaneo na Constituicdo
Federal, em seu art. 227 e o proprio Estatuto da Crianca e Adolescente nos arts. 4° e
16. 5

Essa convivéncia, presente no ordenamento normativo, traz a possibilidade
desses individuos em pleno desenvolvimento terem uma boa formagéo dentro e fora
do ambito familiar,s além de ser considerado um direito fundamental personalissimo
e indisponivel que possui um paralelo com os preceitos da dignidade da pessoa

humana.s:

O Estatuto que normatiza sobre a tematica da crianca e do adolescente traz
em seu art. 19 o conteudo referente a convivéncia familiar e comunitaria e define
uma ordem de preferéncia para o estabelecimento desse direito.2 Segundo essa
ordem de preferéncia, Valter Kenji Ishida observa que:

“A lei n°® 12.010/09 elegeu a familia natural como prioridade (art.
1°82°), entidade a qual a crianca e o0 adolescente devem
permanecer, ressalvada a absoluta impossibilidade, devendo existir
uma decisdo judicial fundamentada. Assim nos procedimentos da
Infancia e juventude, a preferéncia do menor junto aos genitores
biol6gicos. Na impossibilidade, existe a colocacdo em acolhimento
familiar ou institucional (8 1°). Somente ap0s acompanhamento
técnico-juridico verificatério da inexisténcia de condicdes dos

genitores, inicia-se a colocacéo em lar substituto.”®?
Segundo a legislacdo em comento as entidades familiares que poderao

garantir esse direito fundamental sdo a familia natural que é “uma comunidade
formada pelos pais e seus ascendentes, além da familia extensa ou ampliada que se
estende para além da comunidade pais e filhos, formada por parentes mais

proximos e a familia substituta mediante guarda, tutela e adogéo.” s

Com o estabelecimento da protecédo integral, que elencou uma mudanca de

paradigma e o estabelecimento da convivéncia familiar que busca trazer um melhor

59 MACIEL, Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 61

60 LOBO, Paulo. Familias: direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.

61 FONSECA, Antbnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. S&do Paulo: Editora Atlas

S.A, 2011. p. 65
62 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar 2016. Art. 19

63 |ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014. p. 43

64 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 19-20
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ambiente para a crianga e adolescente visando contribuir para a sua formacao como
cidaddo, é importante destacar também a questdo da convivéncia comunitéria,
prevista no mesmo estatuto que estabelece como um direito de poder viver em

comunidade e frequentar variados locais dentro das restricdes prevista em lei.

Com isso, a convivéncia de uma maneira geral e plausivel, é primeiramente
uma necessidade da crianca e adolescente antes de ser considerado um direito,

pois influencia no processo de formacao desses individuos em desenvolvimento. ¢

1.2.6 Principio da igualdade entre filhos

O tema a ser analisado ndo era garantido legalmente pelo Cdadigo Civil de
1916, este ndo estabelecia esse critério de igualdade entre os filhos, acarretando
aspectos discriminatérios que foram excluidos do ambito juridico com o advento da
Constituicdo Federal de 1988.¢7

Diante de sua natureza constitucional, o principio em questéo, busca trazer
similitude do poder familiar, ¢ entendimento respaldado pelo artigo 227 8§ 6° da
Constituicdo Federal que assim dispdem: “os filhos, havidos ou ndo da relacéo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.”s°

Do ponto de vista da perspectiva legal cabe mencionar, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente que destaca em seu art. 20, “os filhos havidos ou ndo da relacao
de casamento, ou por adocédo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.””°

65 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sado Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.107-109

66 MACIEL. Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 61-62.

67 FONSECA, Antonio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A 2011. p. 71

68 FONSECA, Antonio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011.p. 71

69 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 mai.
2016. Art. 226,8 6.

70 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 20.
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E essencial demonstrar a aplicacdo do principio na jurisprudéncia com
relacdo ao instituto da adocao, onde fica juridicamente clara a superacao do aspecto
discriminatorio:

“EMENTA - INVENTARIO - DOA(;AQ FEITA EM VIDA A SOMENTE
UM DOS HERDEIROS - ADOCAO ,DO OUTRO HERDEIRO
APERFEICOADA POUCOS MESES APOS ESSA LIBERALIDADE -
NOMEADO INVENTARIANTE, O AGRAVANTE SUSTENTA A
DESNEQESSIDADE DE TRAZER OS ALUDIDOS BENS A
COLACAO, POIS E O UNICO HERDEIRO - MEDIDA QUE SE
DESTINA A TORNAR EFETIVA A IGUALDADE ENTRE FILHOS
NATURAIS E ADOTIVOS-NPREVALENCIA DO DISPOSTO NO ART.
227, § 6°, DA CF -DECISAO MANTIDA - AGRAVO DESPROVIDO"
(e-STJ, fl. 106). Superior Tribunal de Justica Revista Eletrénica de

Jurisprudéncia. RECURSO ESPECIAL N° 1.393.862 - SP
(20130225681-4). "L

A igualdade de direitos e garantias encontra verdade para criar “um cordao
que impeca distingbes entre filhos fundadas na natureza do vinculo que une os
genitores (se casados ou em unido estavel), além de obstar diferenciagbes em razéo

de sua origem biolégica ou ndo.” 7
1.3 Processo de adocgéo

O processo de adocgéao esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069/90), com alteracbes constantes na lei de adocdo (12.010/09), que
determina aspectos da legitimidade, consentimento dos pais de origem, com suas
respectivas hipoteses de dispensa, habilitacdo, cadastro, procedimento judicial e

sentenca.’®

71 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. STJ. RECURSO ESPECIAL N°
1.393.862SP(2013/02256814).Disponivelem:<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/192706956/r
ecurso-especial-resp-1393862-sp-2013-0225681-4> Acesso em: 15 mai. 2016

72 Rosenvald, Nelson; Chaves, Criistiano, p. 41 apud FONSECA, Ant6nio Cezar Lima. Direitos da
Crianca e do Adolescente. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2011 p. 70

73 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 460
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1.3.1 Legitimidade

A partir deste paragrafo, serdo analisados os requisitos legais exigidos ao
individuo que queira adotar, bem como as hipéteses relacionadas a da

incapacidade, e daquelas pessoas aptas para a adoc¢do.™

A legislacdo (ECA e Lei 12.010/09), estabelecem critérios como a idade
minima de 18 anos, respeitando-se, contudo, deve haver um lapso de 16 anos entre
o adotante e adotado.’ Além da idade minima prevista no Estatuto o legislador
estabeleceu também os requisitos dos reais interesses para o adotando e motivos

legitimos.

A restricdo a idade tem interpretacdes doutrinarias variadas entre as quais a
de Katia Maciel que chega a firmar haver dissonancia com o texto constitucional?.
Para ela:

“Nenhuma restricdo com relacdo a idade, sexo, cor, religido, situacdo
financeira preferéncia sexual, podera ser utilizada, seja pelo
legislador, seja pelo aplicador da lei, sob pena de estar sendo violado

o Principio Constitucional da Igualdade, decorrente do Principio
Constitucional da Dignidade Humana.”’®

Sobre a ilegitimidade, os preceitos legais definidos no ECA e CC retratam os
casos de “impedimento parcial e total.”” Relativamente ao impedimento parcial, ha
exigéncia de que o tutor e o curador propiciem a devida estima dos rendimentos de
sua administracdo, principalmente sobre os cuidados pessoais e bens do tutelado e

curatelado.® Ainda sobre o assunto Paulo Nader assevera que “pretende-se evitar

74 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p. 403

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p. 403

76 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispde sobre o Cdédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 de abril de. 2016. Art. 1.625.

77 MACIEL. Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 180

78 MACIEL. Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 180

79 MACIEL. Kétia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 180-181

80 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Séao Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p. 394
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gualquer lesdo aos direitos patrimoniais dos menores ou interditos, valendo-se o

representante legal de meio artificioso.”s:

O destaque no impedimento total € que as limitacdes impeditivas sobre a
adocao recaem nos ascendentes e irmé&os do adotado, ndo lhes podendo ser
permitida & adogao.

Havendo crianca e adolescente, prevé-se a possibilidade de ado¢ao desde
que ndo haja reintegracdo com a familia consanguineo ou que ainda ndo possua

lagos afetivos.ss

1.3.2 Consentimento das partes

O consentimento € uma etapa que deve ser cumprida para que haja o

prosseguimento ao devido processo de adoc¢ao visando alcangar o objetivo social.#

O ato de concesséo deve estar configurado em ambas as partes envolvidas
no processo e de maneira voluntaria, contudo quase sempre carece de
representante legal do menor para garantir o consentimento.® Destaque-se que fora
dessa situacéo, as hipéteses de consentimento previsto sdo dos representantes da
familia biologica e do préprio adotado quando com mais de doze anos.® Tal preceito
€ garantido pelo ECA previsto em seu art. 45 “a ado¢édo depende do consentimento
dos pais ou representantes legais, mas sera dispensado quando os detentores do
poder familiar forem desconhecidos ou destituidos de seus direitos e deveres.”s

81 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 5.
p. 334

82 MACIEL. Katia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 3%d.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 182-183

83 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: direito de familia. 10°%ed. Sao Paulo: Atlas 2010. v.
6. p. 293

8 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p.208

85NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v.
5. p. 339-340

8 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v.
5. p. 339-340

87 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 45
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Segundo Paulo Nader, “o consentimento do adolescente é relevante, pois ja
possui algum discernimento como principal destinatario da ado¢do. Quanto aos pais,

a sua autorizacao se reveste de importancia pela perda do poder familiar.”ss

Para a concretizacdo do procedimento de colocacdo em familia substituta é
necessario que o consentimento siga o procedimento previsto no art. 166, ECA.& E
necessario, conforme expresso o dispositivo, a oitiva em audiéncia dos pais que
formam a familia de origem e seu descumprimento pode ensejar em nulidade por ser

um ato imprescindivel.®

O pedido de adocéo sera feito mediante peticdo e podera vir junto com um
consentimento expresso dos pais do adotado, contudo, para que possa gerar efeitos
€ necessario que os mesmos sejam ouvidos em audiéncia na presenca do juiz e de

um membro do Ministério Publico.9

Cabe salientar, que os pais de origem, muitas vezes agem movidos por
sentimentos pessoais, ao dar um consentimento, com isso a propria legislacao
estabelece uma fase preliminar onde serdo orientados por uma equipe

Interprofissional sobre a questao dos efeitos que regem o instituto da adoc¢éao.*2

Quando o caso envolver uma gestante, o Estatuto prevé, em seu art. 166 §
6°, que o consentimento sO sera valido apos o nascimento da crianga, mesmo que

haja testemunhas e devera seguir 0os procedimentos ja expostos nesse topico.%
1.3.3 Habilitacdo e cadastro

O artigo 50 do ECA, estabelece a possibilidade de um individuo se habilitar

para uma adocéo diante de uma preparacdo psicossocial e judicial sob a avaliacdo

88 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v.
5.p. 340

89 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
edaoutrasprovidéncias.Brasilia,1990.Disponivelem:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.
htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 166

% |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianga e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. S&o
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014 p. 422-423

91 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 5.
p. 337-338

92 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 467

9 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p.806
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de uma equipe técnica da justica.** Antes do deferimento do ato de inscricao feita

pelo postulante, este deve ser ouvido sobre o perfil do adotado.®

Aquele que esteja interessado em adotar, “deve visitar casas de acolhimento
acompanhados por uma equipe técnica da justica da Infancia e Juventude e com
apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento e pela execucéo de

politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.”¢

Os casais que passarem por todas as etapas na habilitacdo, seréo inscritos
nos cadastros estaduais e nacional. O Estatuto da Crianga e do Adolescente
também prevé a possibilidade de dispensa da habilitacdo quando a adocéo for
unilateral, haver vinculo de afetividade entre o adotando e adotado e quando

envolver um caso especifico de tutela e guarda.®’

“ A

No registro ou cadastro, Antonio Cezar Lima destaca que “é matéria que tem
ensejado sérias polémicas no processo, em face da obrigatoriedade de prévia

inscricdo daqueles que pretendem ter como filho crianca e adolescente. "

1.3.4 Estagio de convivéncia

Dentro do processo de adocéo, havera um requisito imprescindivel chamado

de estagio de convivéncia, que esta previsto no art. 46, ECA.®°

Sua finalidade € comprovar a compatibilidade entre as partes, probabilidade
de sucesso na adocao, aferir a adaptacdo do menor e constituicdo de um vinculo de

afetividade entre as partes.1

94 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 50

9% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 466

9% CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p.806

97 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e d& outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em: Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 50 § 13°

98 FONSECA, Antbnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011. p. 172

9 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. DispGe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em: Acesso em: 25 mar. 2016.
Art. 46

100 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. v. 6. p. 405
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Segundo Murillo Digiacomo, ao interpretar o art. 46 do ECA e seus
respectivos paragrafos, fica evidente que o estagio de convivéncia € um periodo em
que o adotado ficard aos cuidados do interessado, sendo verificado se havera

compatibilidade para poder estabelecer a adogao.:

Cabe salientar, que em se tratando de adoc¢ao nacional, ndo ha exigéncia de
prazo minimo legal, e cabera ao juiz atribuir um determinado periodo, ao contrario
da adocéao internacional que prevé um prazo minimo de trinta dias, que pode ser

prorrogado de oficio ou a requerimento do Ministério Publico.02

A finalidade de se preservar o estado de convivéncia € fundamental no
processo de adocdo. Tanto é assim que nesse periodo adotante e adotando sao
supervisionados por um equipe interprofissional nomeada pela Justica da Infancia e
Juventude com a obrigacdo de apresentar como resultado do seu trabalho um
relatorio minucioso para estabelecer a possibilidade ou ndo da concretizacdo da

adocao. s

Esse periodo de convivéncia entre o adotante e o adotado sera de certa
forma obrigatério, contudo se ja estiver sob tutela ou guarda legal do adotante
durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da

constituicdo do vinculo sera dispensado de tal requisito.04

1.3.5 Procedimento

Inicialmente destacamos o art. 148, Ill do ECA, a quem coube determinar a

justica da infancia e juventude, como 6rgéo de analise e decisao sobre a adoc¢do.

101 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sédo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p. 212 -216

102 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 473-474

103 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 473-474

104 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sado Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p. 212 -216.

105 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 148,111
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7

O procedimento da adocdo é estabelecido nos arts. 165 e seguintes do
ECA.25Como etapa inicial para a concessao da ado¢do ha que se ajuizar peticdo na
comarca onde se pretende adotar. 70O ECA disciplina a necessidade de advogado,

exceto quando o pretendente se enquadrar em seu art. 166, caput..108

No caso de haver consentimento dos pais ou representantes, exige-se oitiva
prestada por uma autoridade judiciaria e pelo Ministério Publico e posterior reducao
a termo das respectivas informagdes no andamento do devido processo legal.x® E
necessaria a atuacdo de uma equipe Interprofissional que realizara posterior
reunido, visando orientar os pais de origem e cientifica-los sobre a irrevogabilidade

da adocao.1°

O proprio Estatuto salienta a necessidade de usar todas as alternativas
previstas em lei, antes da crianga ou adolescente irem para uma familia substituta.
Tal dispositivo visa preservar os direitos da familia de origem até que seja esgotados

as possibilidades de continuacao do adotando no seio da familia bioldgica.

Diante das determinacfes estatutarias que envolve o prosseguimento do

processo, Antbnio Cezar Lima destacar etapas seguintes:

“Apb6s eventual contestacdo, estudo social, réplica, o escrivao
certifica o ocorrido e o juiz d& vista dos autos ao Ministério Publico, o
gual manifesta-se no prazo de cinco dias pela realizacdo de
audiéncia ou emite parecer final. A audiéncia segue o regramento da
lei processual civil, com a ouvida das partes, das testemunhas e
peritos, quando for necessario. "2

106 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016 Art. 166-168.

107 FONSECA, Antbnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sao Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011 pg. 178.

108 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 166, caput.

109 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 467.

110 FONSECA, Antdnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011. p. 178..

11 | OBO, Paulo. Familias: direito civil. S0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 276-277.

112 FONSECA, Antdnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011. p. 179.
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Posteriormente, o juiz designara se ira acatar ou ndo o pedido em comento
no prazo de cinco dias. O prazo que estabelece a duragdo do processo € de 120

dias.113

1.3.6 Sentenca

A sentenca sera prolatada apd6s o estabelecimento de todos os requisitos
procedimentais, previsto no Estatuto dos individuos em pleno desenvolvimento e
terdo natureza constitutiva, onde nascerd um novo parentesco, extinguindo-se as

anteriores relacdes familiares de origem. 114

Sobre a tematica o art. 47, do ECA, dispbe acerca do pedido de vinculo de
filiacdo que deve ser mediante sentenca, cuja competéncia é da justica da infancia e
juventude. ApoGs a sentenca judicial estabelecendo a formacao de familia substituta,
haverd um novo registro civil que sera lavrado cartorio de registro civil na regido
onde reside o adotante, ndo havendo qualquer aspecto discriminatério com a
biolégica. Com o mandado judicial, decorrente do processo, o registro de origem

sera cancelado com o respectivo arquivamento dos autos de adogao.!s

A sentenca também prevé a modificacdo do prenome que pode ser requerida
tanto pelo adotante como o adotado, todavia se requisitada pelo adotante sera
necessario a oitiva do adotado sobre tal medida. Sentenciado o processo de adocéo,
os efeitos serdo produzidos apos o transito em julgado e o processo ficara arquivado

e conservado para eventuais consultas.16

113 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. DispBe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescenteedaoutrasprovidéncias.Brasilia,1990.Disponivelem:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 163.

114 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014 pg. 132.

115 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p. 217-222.

116 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A, 2014 pg. 132-134.
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1.4 Efeitos

Somente haverd efeitos juridicos apds o encerramento do processo que gera

o vinculo.*” No momento que o juiz prolatar a sentenca e determinar o registro civil

do adotante, encerrara o vinculo com a familia consanguinea e produzira efeitos de
ordem pessoal, conforme elenca Kétia Maciel:

“O primeiro desses efeitos é de atribuir condicao de filho ao adotado,

com os mesmos direitos e deveres que qualquer outro filho. Trata-se

da aplicacdo do Principio Constitucional da Igualdade e da

Dignidade, pois inconcebivel que se pense em qualquer modalidade

de preconceito para aquele que foi adotado. Outro efeito pessoal é o

impedimento matrimonial, e um terceiro efeito serd a adocédo dos

patronimicos do adotante (art. 47, § 5°, ECA e art. 1627 do CC). Por
fim em algumas situacdes sera permitida a alteragdo do prenome do

adotando.” 118
Os efeitos de indole patrimonial sdo assim definidos por Carlos Roberto
Gongalves por estabelecer o dever do adotante de prestar alimentos e direitos de
ordem sucessoria.1?* Com isso adquirindo o poder familiar sobre o adotado, tera que
prover a subsisténcia do menor e havendo o seu 0bito, tera direito a uma quota parte

como herdeiro legitimo na abertura da sucessao.2°

A partir de uma sentenca constitutiva, havera a producéo de efeitos de ambito
pessoal e patrimonial. 122 Cabe salientar, que diante do transito em julgado da
sentenca, o adotado além de ficar salvaguardado dos efeitos pessoais e patrimoniais
do instituto em questdo, e ter4 também a protecdo da Constituicdo Federal, Estatuto
da Crianca do adolescente e demais diplomas legais que se referem ao assunto em

comento.1??

117 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v.
5. p. 340.

118 MACIEL. Kétia. Curso de Direito da Crianca e Adolescente: Aspectos Tebricos e Praticos. 3°d.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 215.

119 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p.410-411.

120 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p.410-411.

121 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 456.

122 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 456.
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1.5 Direitos e deveres

A adocdo, prevista no mundo juridico brasileiro, objetiva garantir a
convivéncia familiar, resultando para a crianca ou adolescente a equiparacao de filho

legitimo.12

O Estatuto da crianca e do adolescente estabelece em seu art. 41 a equidade
de direitos e deveres do adotado com o filho consanguineo do adotante, salvo os
devidos impedimentos.?Tal dispositivo sofreu influéncia da legislacéo constitucional
que prevé “os filhos, havidos ou ndo da relagédo do casamento, ou por adogao, terao
oS mesmos direitos e qualificagcbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo.” 12°Segundo Antbnio Cezar Lima, tal direito a
igualdade possui efeito de ordem pessoal, seguindo o preceito constitucional

supramencionado.2

Os direitos de ordem patrimonial, estdo relacionados aos direitos de heranca
e prestacdo de alimentos.?’Havendo uma sentenca com transito em julgado, sera
estabelecido a guarda definitiva, quando serdo cassados 0s lacos de origem,

surgindo uma familia substituta.12

Por fim, € oportuno concluir que a adogdo é um instituto presente no cenario
juridico brasileiro, no qual seu procedimento encontra consonancia com 0s principios
do devido processo legal, dignidade da pessoa humana, da protecédo integral e
igualdade entre filhos, todavia a propria Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca
e do Adolescente deixam claro que o adotado s6 adquire a condicdo de filho apos o

encerramento dos atos que envolvem o instituto.

123 AZAMBUJA E BRAUNER, p.36 apud FONSECA, Anténio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do
Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2011 pg. 180.

124 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 mar. 2016. Art. 41

125 BRASIL. Constituicao (1998). Constituicdo da Republica federativa do Brasil. Disponivel em
:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 de mar.
2016. Art. 227 § 6°.

126 FONSECA, Antdnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011 p. 153.

127 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 6. p.410.

128 FONSECA, Antdnio Cezar Lima. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011 p. 153.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € o instituto complexo dentro do sistema juridico
brasileiro, que possui como principal arcabou¢o normativo a Constituicdo Federal de
1988, e de leis especiais como a Lei das Estradas de Ferro, de acidente de trabalho

e de seguro obrigatorio, além do Codigo Civil de 2002.12°

Antes de abordar o conceito, funcdo, elementos e espécies sobre o assunto
em analise, torna-se salutar e didatico destacar seus aspectos evolutivos para que

se compreenda a aplicacéo e abrangéncia do instituto atualmente.3

2.1 Perspectiva Historica do Instituto

A responsabilidade encontra origem primeiramente em sociedades pré-
romanas, na qual prevalecia a percepcdo da lei de talido, onde havendo um mal
sofrido a forma de solugéo era a vinganca privada, ou seja, a justica pelas proprias

maos. 131

No Direito Romano, houve uma inovacdo em relacdo ao ideal trazido por
povos antigos, a partir da Lei das XIl Tabuas, que afastou a préatica da Lei de Talido,
que prevalecia a vinganca privada e apresentou aspectos evolutivos na qual abriu

possibilidade de uma composicéo entre a vitima e o ofensor.132

Todavia, segundo Gagliano e Pamplona Filho “ndo manifestava uma
preocupacao teorica de sistematizagdo dos institutos, pois sua elaboracdo se deu
muito mais pelo louvavel trabalho dos romanistas, numa construcdo dogmatica

baseada no desenvolvimento das decisdes de juizes e pretores.”:33

Nos séculos XVII e XVIIl, a Escola de Direito Natural influenciou a evolucéo

da responsabilidade civil. Foi um periodo entre os ideais romanos onde prevalecia o

129 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.p. 8

130 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.24

131 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. v. 4.
p. 20

132 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v.1.
p.26.

133 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 54.
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empirismo e a codificacdo que sofreu influéncia do racionalismo da Escola de Direito
Natural.13* Sendo destacada por Matinho Garcez Neto diante de “seu verdadeiro

meérito em adequar a construcao teorica do instituto as suas exigéncias praticas.”:3

Somente na era napolebnica surgiu a codificagdo, com a chamada era dos
codigos, com clara influéncia do direito romano. A partir dai ficou mais clara a
concepcao do instituto da responsabilidade civil com melhor percepcdo e maior
amplitude, deixando de lado a base tedrica do direito natural e estabelecendo uma

base operacional e abstrata.s¢

No sistema juridico brasileiro, a responsabilidade civil, passou a ser aplicada
com base nos ideais romanos e do CODE NAPOEON, e se fez presente na
legislacdo brasileira desde Codigo Civil de 1916 em seu artigo 159, que previa 0
aspecto subjetivo no instituto, com a existéncia de culpa para a sua aplicacao,

mesmo ja existindo leis especiais, com elementos de objetividade.3”

A responsabilidade subjetiva foi perdendo no decorrer do tempo, sua eficacia,
pois segundo Silvio de Salvo Venosa:
“O desenvolvimento tecnoldgico, econémico e industrial enfrentado
pela cultura ocidental mormente, apés a Segunda Grande Guerra,
denominada por muitos como processo de aceleracdo historica,

trouxe reflexos ndo s6 no universo dos contratos, mas principalmente
nos principios acerca do dever de indenizar.”*38

Com isso, o instituto da responsabilidade civil passou por essa perspectiva
evolutiva até sua estabilidade no cenario juridico brasileiro com o Cadigo Civil de
2002.

134 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p.51.

135 NETO, p. 29 apud Nader, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.v. 7. p. 51

136 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 51-52.

137 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 56.

138 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 v. 4.
p. 21
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2.2. Conceito e Funcao

Sergio Cavalieri Filho fundamenta o termo responsabilidade civil, e faz uma
analise etimologica e juridica, nas quais afirma que, “em apertada sintese, um dever
juridico sucessivo, primario, que surge para recompor o dano decorrente da violacao

de um dever juridico originario, que € o de indenizar o prejuizo.”1%

Buscando ampliar o entendimento doutrinario, Paulo Nader, a partir da
influéncia do periodo do Direito Romano elenca primeiramente o significado
semantico do termo responsabilidade, na qual em sentido latino, significa
respondere, que é garantir e responder por alguém. 4Em sentido técnico “refere-se
a situacao juridica de quem descumpriu determinado dever juridico, causando dano

material ou moral a ser reparado. "4
Aduz Silvio de Salvo Venosa:

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual
uma pessoa, hatural e juridica, deva arcar com as consequéncias de
um ato, fato ou negocio danoso. Sob a nocgdo, toda a atividade
humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo,
0 estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de
principios e normas que regem a obrigacdo de indenizar. 142

Na percep¢cdo de Gongalves, havera um pardmetro social na aplicacdo do
instituto, pois “toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato
social, o problema da responsabilidade, que ira buscar estabelecer um equilibrio
moral e patrimonial provocado pelo autor do dano™43. Por fim, Gagliano e Pamplona
Filho, conceitua responsabilidade civil, como sendo, “como derivado da agresséo a

um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator ao pagamento

139 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 13-15

140 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

v.7.p. 6

141 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v.7.p. 7

142 \VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014 v. 4.p.1

143 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.19
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de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado

anterior de coisas.”14

Ainda sobre o instituto em analise, sua funcdo no ordenamento juridico
brasileiro, admite que sua natureza possa prevé trés espécies: “reparacgao,
prevencdo de danos e puni¢do.”s E evidente que diante desses elementos, Paulo
Nader chegou a conclusdo “que a funcédo primordial da responsabilidade civil é
restaurar o equilibrio das relacdes sociais, no limite do possivel, é de natureza

reparatoria.”146

O principio da reparacéo integral € aplicado em situacdo correlacionada a
funcdo, em virtude da necessidade de garantir um equilibrio juridico-econémico e
estabelecer um status quo a situacdo do ofendido anteriormente ao ato

juridicamente reprovavel que ensejou o dano.4
2.3 Elementos da Responsabilidade Civil

Os elementos que formam a responsabilidade civil, além do direito romano
também sofreu influéncia, principalmente, do direito francés4 e ganharam forma no
cenario juridico brasileiro com o art. 186 do Cdodigo Civil de 2002, “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”14

Os pressupostos que serdo destacados sdo a conduta culposa, o nexo de

causalidade e o dano. % Cabe salientar, que a responsabilidade subjetiva abarca os

144 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 53.
145 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2013.v. 7. p. 14.

146 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 17.

147 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 26

148 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 56.

149 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispde sobre o Cédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr.2016. Art. 186

150 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 33.
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trés elementos, contudo a objetiva exclui a incidéncia da culpa e prevé somente o

nexo causal e o dano.st
2.3.1 Conduta Culposa

Antes de especificar 0 pressuposto previsto na responsabilidade civil
subjetiva, é prudente analisar seus aspectos evolutivos e importancia na seara

juridica brasileira.52

O elemento da culpa presente na analise em comento, apresentava destaque
no periodo do Caodigo Civil de 1916, sob a influéncia da doutrina francesa, que
estabelecia a época a necessidade de provar a sua incidéncia para que pudesse

gerar direito de reparacao.:s

A partir do momento em que a sociedade foi evoluindo, com o crescimento da
populacdo e o destaque industrial a teoria subjetiva para Gongalves:

“Apresentava-se, entdo inadequada para servir de suporte a teoria

da responsabilidade civil, pois o fato de impor a vitima, como

pressuposto para ser ressarcida do prejuizo experimentado, o

encargo de demonstrar ndo s6 o liame de causalidade, como por

igual o comportamento culposo do agente causador do dano

equivale a deixa-la inessarcida, visto que inUmeros casos, o0 6nus da
prova surgia como barreira intransponivel”. 1>

E perceptivel que a dificuldade da aplicacdo do elemento levou a criacdo de
processos técnicos, que no periodo foram utilizados para dar maior efetividade ao
instituto. Em primeiro lugar, diante dos novos desafios que surgiam, os tribunais em
suas interpretagdes jurisprudenciais, buscaram estabelecer uma maior facilidade na

producao de provas que ensejam culpa.iss

Posteriormente, houve a aplicacdo da “teoria do abuso de direito” como sendo
uma pratica que estava fora da seara legal, além da aplicacdo das chamadas culpas

presumidas, onde procurava, com base nos casos estabelecidos em lei, invertendo

151 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.48-49

152 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 70

153 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.27.

154 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.325

155 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.325
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com isso o 6nus da prova e por ultimo dentro da escala evolutiva, a adocao da teoria
do risco que tera efeito na responsabilidade civil objetiva dispensando o elemento

culpa.1se

Sobre a terminologia do pressuposto, h& doutrinariamente posi¢cdes
discordantes, pois alguns doutrinadores como Rui Stoco entende que “o termo culpa
€ condicao elementar do ato ilicito, como regra”,*s” estudiosos como Sergio Cavalieri
Filho, usa a conduta culposa, como sendo um elemento que s6 adquire relevancia
juridica, quando integra a conduta humana,s de outra parte Gagliano e Pamplona
Filho entende que a culpa € um elemento secundério e o que deveria prevalecer € a

conduta.5®

Dentro das opcdes doutrinarias, parece-nos mais adequado o termo “conduta
culposa” de Cavalieri 6°que esta previsto no art. 187, CC que assim define “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.” 161

A conduta “é um comportamento humano voluntario que se exterioriza através
da acdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas” %2 contudo havera
necessidade que tal comportamento ndo seja permitido, com isso, a presente
imputabilidade que estabelece a capacidade do agente que praticou o ato, tenha
nocado das consequéncias juridicas e também a culpa que caracteriza o desvio de

comportamento relacionando a sua conduta.63

156 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.325-326

157 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda, 2004. p. 133

158 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 38

159 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3.p. 71

160 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.37

161 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispde sobre o Cédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 mar.2016. Art. 187

162 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.38-39.

163 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.38-39.
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O termo culpa pode ser classificado em sentido lato sensu e stricto sensu®, a
primeira destaca o ato voluntario do agente diante de uma acdo ou omissao em
praticar o ato ilicito, enquanto que o segundo diz respeito ao comportamento

negligente e imprudente do agente.16

A conduta do agente praticada de forma voluntaria, pode ser dolosa ou
culposa sendo a primeira “a conduta que ja nasce ilicita, porquanto a vontade se
dirige a concretizacdo de um resultado antijuridico, enquanto a segunda conduta
nasce licita e se torna ilicita pelos desvios dos padrées adequado.” 1 Diante disso,
culpa “é uma violacdo de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de

fato intencional ou de omisséao de diligéncia ou cautela.”

O elemento culpa também apresenta alguns aspectos especiais que sao
aplicados na legislacdo, como a culpa grave, leve, levissima, contratual e

extracontratual, presumida, contra a legalidade, exclusiva e concorrente. 168

Com relacdo a essas espeécies, havera a incidéncia da leve e levissima
“quando o ato ou omisséo decorre de uma falta sem maior comprometimento ético,
suscetivel de ser praticado na rotina do trabalho ou uma atividade de lazer”,6°
enquanto que a grave é uma indecente desatencao e a violacdo de dever comum de
cuidado relativamente ao mundo no qual vivemos, por exemplo veiculo em

velocidade excessiva.1

Com relacdo as culpas contratual e extracontratual, a diferenca de ambas

repousa na natureza juridica, onde a primeira se refere a uma violacédo da relacéo

164 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 44-47

165 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda, 2004. p. 135-136.

166 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.315-316.

167 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, v. 7. p. 40

168 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.53-56

169 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 101.

170 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.6-7
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contratual que ja produzia efeitos, enquanto que o segundo prevé uma violagédo

geral, quando disposto em dispositivo legal.1*

A culpa presumida é estabelecida em algumas situacfes previstas na ordem
juridica onde é dispensado a necessidade de apresentar contetudo probatdrio, diante
do Onus da prova. 2A culpa contra a legitimidade, se destaca “quando o dever
violado resulta de texto expresso de lei ou regulamento”? e a culpa exclusiva
repousa na responsabilidade da vitima ou do agente para a concretizacdo do ato
ilicito. Por outro lado a culpa concorrente decorre de um comportamento culposo do

agente e da vitima.17

2.3.2 Nexo causal

O nexo de causalidade é também um pressuposto da responsabilidade civil e
possui a funcédo de estabelecer um parametro para a obrigacédo de reparar. Diante
da conduta do agente, para se verificar sua responsabilidade é necessario analisar a
relacdo entre causa e o dano sofrido pela vitima, antes de indicar a possibilidade de

culpa.i’s

Assevere-se, que 0Ss pressupostos de responsabilidade, nexo causal e
culpabilidade possuem diferencas do ponto de vista juridico, pois 0 primeiro prevé a
“imputabilidade objetiva”, com um resultado diante de uma conduta do agente, que
independente da culpa, enquanto que o segundo caracteriza-se pela “imputabilidade

subjetiva” que traz uma relagéo entre a conduta e o dano.’s

Ainda acerca do nexo de causalidade, Cavalieri deixa expresso que além da

ligacdo natural de causa e efeito entre a conduta e o dano, € necessario uma

aplicacdo no ambito juridico, principalmente quando houver varias causas, sendo

171 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.319

172 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.320-321

173 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.57.

174 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, v. 7. p. 98-99.

175 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.v. 4. p.58.

176 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 62.
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analisado aquela que ensejar uma perspectiva maior de dano. 77Na visdo de
Pamplona Filho e Gagliano “o nexo causal tratava de um elo etiologico, do liame,

que une a conduta do agente (positivo ou negativo) ao dano”.1®

Diferente da culpa que pode se torna dispenséavel diante de casos expressos
pela legislacdo, a auséncia do nexo causal enseja da nao aplicacdo da

responsabilidade civil objetiva e subjetiva.17

2.3.2.1 Teorias do nexo de causalidade

Os estudos tedricos que buscam fundamentar e estabelecer um raciocinio
para o nexo causal sdo baseados em equivaléncias das condi¢gdes e a causalidade
adequada.®A equivaléncia das condi¢cbes, também chamado de conditio sine quo
non, foi inspirado por Von Buri, no século XIX, onde em sua analise todos os fatos
causais anteriores ao dano podem concorrer para 0 evento se tiverem, de certa

forma, ligagdo com o devido fato.1s!

Nessa teoria, Cavalieri aduz que houve uma critica “pelo fato de conduzir a

uma exasperacéo da causalidade e uma regressao infinita do nexo causal”. 182

A teoria da causalidade adequada, foi desenvolvida pelo filosofo Von Kries e
essa corrente € explicada em uma perspectiva diversa da equivaléncia das
condi¢des, pois 0 cerne da questdo encontra amparo no nexo probabilidade, onde a
causa mais adequada e idonea pode produzir dano.s3

Na percepcdo de Sergio Cavalieri sobre esse assunto, causa, € 0
antecedente, ndo sO essencial, mas também adequado a producdo do resultado.

177 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 62.

178 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 138.

179 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda, 2004. p. 145-146.

180 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: responsabilidade civil. 14°%d. S&o Paulo: Atlas,
2014 v. 4. p. 58-59.

181 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 138.

182 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 64.

183 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda, 2004 p. 146.
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Logo, nem todos as condicOes serdo causa, mas apenas aquela que for mas

apropriada a produzir o evento.8

Outra teoria que fundamenta o nexo causal é a da causalidade direta ou
imediata onde “requer que entre a conduta e o dano, haja uma relagéo de causa e
efeito direto e imediato”. 185 Tendo por objetivo de reforcar seu entendimento,
Pamplona Filho e Gagliano destaca “a causa, para esta teoria, como apenas 0
antecedente fatico que ligado por um vinculo de necessidade ao resultado dano,

determinasse este Ultimo como consequéncia sua, direta e imediata”. e

No cenario juridico brasileiro, tanto os autores renomados como Cavalieri
Filho e o entendimento pacificado dos tribunais expressam que a teoria da

causalidade adequada seja aplicada nos casos concretos. 8

Outros autores como Pamplona Filho e Gongalves afirmam que o raciocinio
l6gico do nexo causal € da causalidade direta e imediataes, tal qual exposto no art.
403 do Cddigo Civil, que sobre o assunto asseveram: “ainda que a inexecucao
resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e 0s
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei

processual”. 18

2.3.2.2 Concorréncia de causa

O nexo causal traz a relagéo entre a conduta do agente e o dano sofrido pela
vitima, todavia a possibilidade da mesma vitima concorrer para o evento e isso é

chamado de culpa concorrente ou concorréncia de causa.!®

184 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 64.

185 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p. 350.

186 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 142.

187 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 66.

188 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 146.

189 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispde sobre o Cédigo Civil e da outras
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Essa concorréncia de causa nao se estabelece de maneira absoluta, pois “é
preciso estabelecer em que medida a vitima efetivamente concorre, que medida a
sua conduta foi ou ndo causa adequada do evento."*Pode se afirmar que havendo
causas simultaneas que venha a ensejar o evento danoso decorrente de uma

conduta praticada pelo agente ja é suficiente para acarretar o evento, tornando

desnecessario a incidéncia do outro fato.192

Sergio Cavalieri Filho demonstra isso referindo-se a julgado da 6° camara do
Tribunal de Algada Civil do Rio de Janeiro Ap 2440/90, referente a um acidente de
transito no qual envolvia o condutor de uma moto e seu passageiro sem capacete e
um motorista de um veiculo. No julgado o voto vencido estabeleceu a culpa

concorrente em virtude da imprudéncia de ambas as partes.19

Sobre o entendimento do caso em comento, verificou-se culpa grave por parte
do condutor do veiculo que foi determinante para a incidéncia do caso. Houve a
interposicdo de um recurso e por voto vencedor estabeleceu a tese da causa
necessaria e determinante com base no julgado Einfrs 247/93 do 4° grupo de

camaras do mesmo Tribunal.94

2.3.2.3 Concausa

Para Gagliano e Pamplona Filho concausa € um “acontecimento que, anterior,
concomitantemente ou superveniente ao antecedente que deflagrou a cadeia causal,
acrescenta-se a este, em direcdo ao evento danoso” Na visao de Cavalieri seria
“outra causa que, juntando-se a principal, concorre para o resultado e nao pela

conduta principal, nem de, por si s0s, produz o dano”.1

191 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 76.

192 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 115.
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2014. p. 77.

194 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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195 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
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2014. p.78.
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As concausas podem ser divididas em preexistentes e supervenientes, sendo
gue o primeiro retrata causas antecedentes a propria conduta que ensejou 0 nexo
causal e posteriormente a geracdo do dano ndo eliminando com isso a relacao
causal, como por exemplo um atropelamento que resultem complicacdes por ser a
vitima um diabético ou que uma agressao fisica ou moral possa acarretar a morte de

um individuo cardiaco.197

No caso das concausas supervenientes ou concomitantes se perfaz apos a
concretizacdo do nexo de causalidade, que embora se estabelegca de forma
simultanea, em nada favorece o agente causador do evento, como por exemplo a
vitima que falece de tétano como desdobramento de um acidente de transito, que

Ihe provocou ferimentos.

N&do obstante cabera ao juiz nesses casos, nao isentar totalmente a
responsabilidade do agente como responsavel pelo evento danoso. Em virtude do
entendimento do fato danoso como responsavel da lesdo que o julgamento poderia
admitir que caiba atenuante da pena existente como influéncia de causa

concorrente.1%

2.3.3 Dano

O dano é um elemento essencial dentro da responsabilidade civil, pois
estabelece pardmetro na obrigacdo de reparar. Decorrendo sua auséncia, sera
afetada a eficacia do instituto e a concretizagdo do enriquecimento ilicito.2°Tal
pressuposto encontra respaldo no Cadigo Civil de 2002, em seu art. 186 “violar
direito e causar dano” 21e art. 927 “aquele que, por ato ilicito, causar dano a

outrem?”.202

197 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
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19 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.79-80.

200 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda, 2004. p. 1179.

201 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. DispGe sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr.2016. Art.186

202 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispée sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr. .2016. Art. 927
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No que tange a definicdo de dano houve, dentro do campo doutrinario, uma
divergéncia, pois tanto a jurisprudéncia, como parte da doutrina entendem que o
onus esta atrelado as suas consequéncias, enquanto Agostinho Alvim, Formica e
Minozzi e Cavalieri estabelecem que “o acerto desta definicdo esta concentrado
sobre o0 bem ou interesse atingido sobre o objeto da leséo, tanto patrimonial como

moral, e ndo sobre as consequéncias”.20

Na definicdo de Goncalves o dano patrimonial esta relacionado a violacdo do
bem do ofendido e o moral, também considerado extrapatrimonial, atinge sua
integridade como individuo na sociedade.20

2.3.3.1 Dano material

O dano em andlise, pode ser configurado como patrimonial, pois atinge 0s
bens e direitos dos individuos, podendo serem divididas em dano material

emergente e lucros cessantes. 20

Com relacao a essas modalidades de dano, Diniz, “expressa dano emergente
como sendo um déficit real e efetivo no patriménio do lesado e lucros cessantes se
caracteriza a um alusivo a privacdo de um ganho pelo lesado.”20¢Cabe mencionar

uma jurisprudéncia que demonstra a incidéncia do dano material:

“Ementa: RECURSO INOMINADO. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS. ACIDENTE EM RODOVIA PEDAGIADA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ENUNCIADO 5.1 DAS TURMAS
RECURSAIS DO ESTADO DO PARANA. DANO MATERIAL
CONIFIGURADO. SITUACAO QUE EXTRAPOLA O MERO
ABORRECIMENTO. SENTENCA MANTIDA. Recurso conhecido e
desprovido. Face o exposto, decidem os Juizes integrantes da
Turma Recursal do Estado do Parana, por unanimidade de votos,
conhecer e negar provimento ao recurso, nos exatos termos deste
voto (TJPR - 12 Turma Recursal - 0001412-81.2013.8.16.0165/0 -

203 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 93.

204 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p. 357-358.

205 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 91.

208 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, v. 7. p. 63
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Telémaco Borba - Rel.: Carolina Marcela Franciosi Bittencourt - - J.
18.08.2015)."" 207

O principio que prevalece tanto no dano emergente e lucros cessantes é da
razoabilidade que encontra fundamento no art.402, CC “salvo as excecdes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,

além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.208
2.3.3.2 Dano moral

O dano moral pode apresentar alguns aspectos tradicionais como o
sentimento de dor, vexame, sofrimento, humilhacdo e que n&o possui um carater
patrimonial. 2° A partir da Constituicdo, houve o estabelecimento do direito de
personalidade, e a ideia da dignidade da pessoa humana, que colocaram as

guestdes humanas em destaque no ordenamento juridico brasileiro.20

Com base nisso, ha uma nova percepcdo de dano moral, que segundo
Cavalieri “em sentido estrito € a violacéo do direito a dignidade e em sentido amplo é

a restricao de algum direito da personalidade”.21

Elenca Gongalves “que dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa,
ndo lesando seu patrimonio. E essa lesdo de bem que integra os direitos de

personalidade como a honra, dignidade, a imagem e etc”.212

Sobre a perspectiva histérica, em um primeiro momento, o dano moral era

uma ocorréncia de dificil apuracdo e até objeto de um certo preconceito, pois nao

207 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Recurso Inominado. TJPR. RECURSO INOMINADO N°
12 Turma Recursal - 0001412-81.2013.8.16.0165/0 - Telémaco Borba - Rel.: Carolina Marcela
FranciosiBittencourtJ.18.08.2015.Disponivelem:<http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=ACIDENTE
+EM+RODOVIA+PEDAGIADA>Acesso em: 15 mai. 2016.

208 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispfe sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr. 2016. Art. 402

209 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, v. 7. p. 81

210 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p. 377-378.

211 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.106-108.

212 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.377.
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era comum mensurar um valor em relacdo a violagdo de determinados

sentimentos.2:3

Todavia, em um segundo momento, houve o avanco do entendimento de que
o dano moral tinha como fun¢do a compensacéo, ndo havia ainda a percep¢ao que

tanto o dano moral como o material abarcavam um todo unitario.24

Em terceiro momento da historia juridica brasileira, houve a mudanca de
posicionamento, principalmente no entendimento do Supremo Tribunal Federal, em
relacdo a possibilidade de cumular ambos os danos embora com naturezas

distintas.215

Quanto ao posicionamento legislativo atual em relacdo ao dano moral,
Pamplona Filho e Gagliano destacam que pese sua reparacdo podera exigir
condenacdo pecuniaria como meio de compensar a ofensa feita pelo autor. Essa
medida sera avaliada pelo juiz na aplicacdo que podera ser concorrente com medida

de prisao alternativa.26

2.4 Espécies da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil pode decorrer da violagdo de uma relacao juridica
preexistente ou estabelecida com base genérica, diante da restricdo a uma norma

juridica, sem formar nenhum vinculo contratual.2

Pamplona Filho e Gagliano, asseveram que o instituto, quanto a sua
classificacao, pode ocorrer de “forma sistémica”, diante da natureza da violagéo e a
guestao da culpa. As espécies de responsabilidade sdo a contratual, extracontratual,

subjetiva e subjetiva.28

213 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: responsabilidade civil. 14°%ed. S&o Paulo: Atlas. v.

4. p.50-51.

214 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p.110.

215 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.110.

216 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 104.

217 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 21-22.

218 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 57-60.
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Sobre sua regulamentacao pode-se afirmar que existe uma certa dissonancia
de autores como Gongalves que estabelecem de forma fixa a previsdo normativa,
sendo a contratual prevista nos arts. 389 a 395 do CC e a extracontratual em seus
arts. 186 a 188 e 927, CC, 2 todavia doutrinadores como Cavalieri estabelece que
“em nosso sistema de divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual
nao é estanque. Uma vez que as regras do Cddigo para responsabilidade contratual,

também se aplicam a extracontratual”.22°

2.4.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

A responsabilidade em geral esta ligada a violacdo de um determinado dever
juridico que enseja a obrigacdo de reparar, pois acarretou dano a vitima. 2:Entre as
responsabilidades em comento, a diferenca principal esta na natureza da violagao.
Alerta Cavalieri que “tanto na contratual como a extracontratual ha a violacdo de um

dever juridico preexistente”. 222

Na perspectiva juridica de Paulo Nader na “responsabilidade extracontratual,
ocorre infracdo de uma lei; na contratual, de obrigacdo assumida em negocio
juridico223’Com base no entendimento de Gongalves a responsabilidade contratual
além de abarcar aspectos do termo contrato, também sao previstas as hip6teses de
inadimplemento e mora das obrigacbes que decorre de um negocio juridico
unilateral ou de lei, aléem da responsabilidade extracontratual onde o individuo
pratica um ato contrario a seara legal, referente a deveres gerais de abstencado e

omissao. 2

Essas duas espécies de responsabilidade possuem algumas diferencas, que

serédo apontadas por Gongalves:

219 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.45.

220 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.31.

221 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 23.

222 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.31.

223 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 21.

224 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.44-45
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“A primeira, e talvez mais significativa, diz respeito ao 6nus da prova.
Se a responsabilidade é contratual, o credor sé esta obrigado a
demonstrar que a prestacdo foi descumprida. No entanto, se a
responsabilidade for extracontratual, a do art. 186, o autor da acao &
que fica com o 6nus de provar que o fato se deu por culpa do agente.
Outra diferenciacdo que se estabelece entre a responsabilidade
contratual e a extracontratual diz respeito as fontes de que
promanam. Enquanto a contratual tem sua origem na convencgao, a
extracontratual a tem na inobservancia do dever genérico de nao
lesar, de ndo causar dano a ninguém (neminem laedere), estatuido
no art. 186 do Cadigo Civil.

Outra elemento de diferenciacdo entre as duas espécies de
responsabilidade civil refere-se a capacidade do agente causador do
dano.

Outro elemento de diferenciacdo poderia ser apontado no tocante a
gradagcdo da culpa. Em regra, a responsabilidade, seja
extracontratual (art. 186), seja contratual (arts. 389 e 392), funda-se
na culpa. A obrigacdo de indenizar, em se tratando de delito, deflui
da lei, que vale erga ommes"“??®

Expressa Pamplona Filho e Gagliano dentro do ambito normativo, a
classificacdo das responsabilidades em sistema bipartida. ?*® Na observacdo de
Cavalieri “os adeptos da teoria unitaria, criticam essa dicotomia, pois entendem que
pouco importam 0s aspectos sobre 0s quais se apresentem a responsabilidade civil

no cenario juridico, haja vista que os efeitos sdo uniformes. "227

2.4.2 Responsabilidade objetiva e subjetiva

A ideia desses tipos de responsabilidade se estabelece na nocdo de que a
teoria subjetiva prevé a preexisténcia de culpa para configurar o dever juridico de
reparacdo. Seu fundamento é disposto no art. 186 do CC, enquanto que o objetivo
se basea na teoria do risco, sem a existéncia do elemento culpa, tendo diante disso
a aplicacdo da relacdo causal entre a conduta e o dano, sendo amparado no art. 927

§ Unico e arts. 931 e seguintes do CC.2

Primeiramente cabe destacar a responsabilidade civil subjetiva que

estabelece como pressuposto principal para a configuracdo a culpa em sentido

225 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.46-47

226 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 61

2271 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 31.

228 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 26-28.
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amplo decorrendo de um ato intencional ou negligente e imprudente do agente

causador do dano, que viola o preceito normativo vigente.22°

Com isso, na perspectiva de Pamplona Filho e Gagliano sobre as
consideracdes iniciais da teoria subjetiva, traz a ideia de culpa ou dolo em sentido
amplo, sendo considerado um elemento essencial a configuragdo do agente

reparador.°

O instituto comecou a ensejar efeitos no ordenamento juridico brasileiro, no
periodo do Cadigo Civil de 1916, em seu art. 159, que previa de maneira exclusiva o
cerne da teoria subjetiva e a ideia do 6nus da prova.z: No Codigo Civil de 2002,
houve uma mudanca de paradigma onde consagrou expressamente a teoria do risco
e; ao lado da responsabilidade subjetiva, admitiu também a responsabilidade
objetiva.232 Com base no art.9278u0nico estabelecido in verbis:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

gquando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem."?3

Diferente do cenario juridico subjetivo que previa como elementos a conduta
culposa, nexo de causalidade e o0 dano, a responsabilidade objetiva que concerne a
conquista evolutiva, trouxe somente o0s elementos do nexo causal e o dano?23,
Cavalieri, ainda ressalta que a subjetiva envolve uma relacao entre pessoas fisicas e
os profissionais liberais, enquanto que no objetivo engloba toda a seara de grupo,

como o Estado, empresas e etc.23

229 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 21.

230 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 57.

231 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: responsabilidade civil. 14. ed. Sao Paulo: Atlas. v.
4.p.50-51.

282 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 57.

233 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Disp6e sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr. 2016. Art. 927 § Unico.

234 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.v. 7. p. 21-22.

235 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.201.
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2.5 Excludentes de Responsabilidade civil

A responsabilidade civil se concretiza por meio de uma acado indenizatoria,
através do qual a vitima consegue demonstrar 0os elementos ou pressuposto do
instituto, todavia existe também a possibilidade do agente apresentar elementos no

processo que exclua qualquer intengéo de reparacao.s

Isso é chamado de excludentes de responsabilidade civil, que segundo
Pamplona Filho ou Gagliano “devem ser entendidas como todas as circunstancias
gue, por atacar um dos elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil,

rompendo o nexo causal, terminam por fulminar qualquer pretenséo indenizatoria.”23

As excludentes podem ser classificadas estado de necessidade, exercicio
regular do direito e estrito cumprimento do dever legal, caso fortuito e forca maior,

culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro.z®

2.5.1 Legitima defesa e exercicio regular do direito

A legitima defesa, o exercicio regular do direito e estrito cumprimento do
dever legal, sdo elementos que rompem o0 nexo de causalidade ° previsto
legalmente no art.188, | do CC, conforme expresso abaixo:

“Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;”2%°

Nelson Nery coloca a legitima defesa e o exercicio regular do direito como

causas excludentes de antijuridicidade sendo “a primeira uma repulsa, proporcionar

236 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6 ed Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.77.

287 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 153.

238 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais
Ltda, 2004 p. 171

239 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.34

240 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Disp6e sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr. 2016. Art. 188,1



51

a ofensa, no intuito de evitar que o direito proprio ou de outrem seja violado e o

segundo € a utilizacdo de um direito sem invadir a esfera do direito de outrem.” 24

A legitima defesa € considerada “real” quando o agredido reage
proporcionalmente a agressao sofrida e “putativa” que decorre de uma suspeita de
uma possivel violagdo a sua integridade fisica, usando os meios moderados para

defender direito seu ou de outrem.2+

Se a legitima defesa for praticada contra o agente causador do dano, nao
haverd acdo de reparagdo, contudo se por engano atingir um terceiro, tera que
reparar e posteriormente podera ingressar com uma acao de regresso contra o
verdadeiro responsavel pelo evento, e isso encontra previsao no art. 930 8unico do
CC_243

No caso do exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal o
agente ndo pode ser responsabilizado por um ato que encontra respaldo no
arcabouco normativo, como por exemplo o desmatamento de determinada &rea rural

para o plantio de cereais, sob autorizacado do poder publico.2

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ, apresenta o elemento concernente a

excludente, conforme previsto:

“Ementa:. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE
DANOS MORAIS. POLICIAL MILITAR. TRAVAMENTO DE PORTA
GIRATORIA DE BANCO. DISPOSITIVO DE SEGURANCA. ATO
LICITO. EXERCICIO REGULAR DE DIREITO. 1. E obrigacdo da
instituicdo financeira promover a seguranca de seus clientes,
constituindo-se em exercicio regular de direito a utilizacdo de porta
giratéria com detector de objetos metalicos. 2. Nao caracteriza ato
ilicito passivel de indenizagdo por dano moral o simples travamento
da porta giratéria na passagem de policial militar armado, ainda que
fardado. 3. Recurso especial provido. STJ - RECURSO ESPECIAL
REsp 1444573 SP 2014/0066979-8 (STJ). "4

241 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Comentado. 7. ed. S&o
Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2009. p. 394-395

242 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 156-157

243 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.462

244 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 158.

245 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. STJ. RECURSO ESPECIAL N°
1444573SP2014/00669798.Disponivelem:<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25269410/recu
rso-especial-resp-1444573-sp-2014-0066979-8-stj>. Acesso em: 15 mai. 2016
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Contudo, quando se extrapola os conceitos juridicos, comete-se um claro
abuso de direito que se exceder a previsao da ordem juridica se configura um abuso
de direito. Tal pratica acarreta inegaveis prejuizos a terceiros, bastando para isso,
ultrapassar os limites e ferir as finalidades sociais e econdmicas, pela boa-fé ou

pelos costumes que estéo elencados no art. 187, do Cédigo Civil.246

2.5.2 Estado de necessidade

O estado de necessidade é uma excludente de responsabilidade civil previsto
no art. 188, I, § tnico do CC conforme:
“Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
Il - a deterioracéo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
a fim de remover perigo iminente.
Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente

guando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao
excedendo os limites do indispensavel para a remocéo do perigo.”?*#

O elemento se perfaz quando o agente “age em estado de necessidade, para
salvar a si ou a terceiro de perigo grave ou iminente, pratica ato que ofendeu direito

de outrem”.248

Aduz Pamplona Filho e Gagliano que “o estado de necessidade consiste na
situacdo de agressao a um direito alheio, de valor juridico igual ou inferior aquele
gue se pretende proteger, para remover perigo iminente, quando as circunstancias

do fato ndo autorizem outra forma de atuag&o.”2+

A jurisprudéncia, é bem clara quando determina a excludente de

responsabilidade, previsto conforme exposto:

“Ementa: APELACAO CIVEL REPARACAO DE DANOS. 1.
Atropelamento de menor Criangca que perseguia pipa Atravessia de
via pulblica em desatencdo ao fluxo de transito Crianca
desacompanhada dos pais e/ou adultos responsaveis Veiculo que
seguia em velocidade compativel com a regido - Responsabilidade
civil objetiva da administracdo publica Descabimento - Hipétese de

246 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.81.

247 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispde sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 20 mai. 2016. Art. 188,11

248 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 7. ed. Séao
Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2009. p. 395

249 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 154



53

excludente de ilicitude civil consubstanciada na culpa exclusiva da
vitima - Improcedéncia da acdo Reforma da sentenca. 2. Recurso
provido. TJ-SP - Apelacdo APL 00051614620118260053 SP
0005161-46.2011.8.26.0053 (TJ-SP)."%0

No caso do estado de necessidade, a excludéncia ndo pode ultrapassar os
limites determinados pelo paragrafo unico do art.188 do CC, que exige 0 nhao
cometimento de excessos por parte do agente. Havendo extrapolacdo do uso da
excludente do estado de necessidade o agente podera ser responsabilizado.?5t

Sobre essa excludente o Cédigo também dispdem a incidéncia dos arts. 929
e 930 do CC.22 Em relagéo ao art. 929, do CC, € exposta a quem tinha sofrido um
dano possa por meio de uma acao indenizatoria pleitear a reparacao contra o agente
causador que atuou em estado de necessidade, como por exemplo 0 motorista que
lanca seu veiculo no muro para ndo atropelar uma crianca, terd que reparar a
pessoa que nao foi culpada pelo perigo, contudo se for comprovado culpa de um
terceiro para a configuracdo do estado de necessidade, cabera o direito de

regressivo. 3

2.5.3 Caso fortuito e forca maior

O caso fortuito e a forca maior sdo excludentes de responsabilidade civil
prevista no art. 393,8 Unico na qual deixa expresso:

“Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por
eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.”2>*

Sobre a temaética, a jurisprudéncia possui entendimento sobre a questao:

250 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. TJ-SP. Apelagdo APL 00051614620118260053 SP
000516146.2011.8.26.0053.Disponivelem:<http://tjsp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141947553/a
pelacao-apl-51614620118260053-sp-0005161-4620118260053 > Acesso em: 15 mai. 2016

251 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Comentado. 7. Ed. S&o
Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2009. p. 395

252 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Disp6e sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr. 2016. Art. 929-930

253 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p. 458.

254 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. Dispée sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr.2016. Art. 393,80nico
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“Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. QUEDA
DE ENERGIA. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE DE CASO
FORTUITO E FORCA MAIOR. DANOS MORAIS NAO
COMPROVADOS. Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N°
70060354032, Sexta Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Elisa Carpim Corréa, Julgado em 28/08/2014).”2%

Com relacdo a natureza do caso fortuito e da forgca maior, existe uma certa
dicotomia. Enquanto autores como José Aguiar Dias entendem que esses temas sao
sindnimos tanto no campo semantico como no juridico,2% outros doutrinadores como
Venosa aplicam as excludentes como sinénimo no Cdédigo Civil, mas a divergéncia

na definicdo de ambos no que tange a compreenséao dos fenémenos.?

2.5.4 Culpa exclusiva, concorrente e fato de terceiro

Primeiramente, cabe salientar que havendo contribuicdo exclusiva da vitima
para ensejar a relacdo de causal entre o0 ato do agente e o dano sofrido, se
concretiza o rompimento do nexo causal, recaindo sobre a vitima responsabilidade,
como por exemplo a vitima de atropelamento, que na verdade se jogou em cima do

veiculo conduzido por motorista que seguia as regras de transito.2

Diferentemente desse caso é a possibilidade da vitima ter contribuido
parcialmente para a ocorréncia do evento. Assim sendo, e com isso cada um tera
sua parcela de responsabilidade com base no caso concreto.z° O art. 945, do CC ao
dispor sobre “se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto

com a do autor do dano.” 260

255 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. TIRS. Apelacdo Civel N° 70060354032,
Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elisa Carpim Corréa, Julgado em
28/08/2014. Disponivel em:< http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141376970/apelacao-civel-
ac-70060910932-rs> Acesso em: 15 mai. 2016.

256 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 935.

257 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.v. 4. p. 61.

258 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.463

259 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 6. p.464

260 BRASIL. Lei 10.406, de 24 de outubro de 2002. DispGe sobre o Coédigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>
Acesso em: 25 abr. 2016. Art. 945
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A jurisprudéncia tem se posicionado sobre os pontos da culpa exclusiva e

concorrente:

“‘Ementa: DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE ENTRE CAMINHAO DA
EMPRESA RE E O IRMAO DA AUTORA. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. VITIMA EMBRIAGADA. CULPA EXCLUSIVA
DA VITIMA. 1. Demonstrado que o resultado danoso se deu por
culpa exclusiva da vitima, irmdo da autora, uma vez que, além de
nao se encontrar com nenhum equipamento de seguranca, estava
sob efeito de grandes doses de bebidas alcodlicas, vindo a colidir
sua bicicleta com o caminhdo da empresa ré, resta configurada a
excludente de responsabilidade do condutor do caminh&o. 2. Sendo
0 evento danoso motivado por uma excludente de responsabilidade
civil, ndo h& que se falar em reparacdo a titulo de dano moral e
material. 3. Recurso desprovido. Sentenca mantida. Pégina 1 de
157.151 resultados TJ-DF - Apelacédo Civel APC 20150510122619
(TJ-DF) ". %61

“Ementa: DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. COLISAO
DE VEICULOS. CULPA CONCORRENTE. INDENIZACAO
PROPORCIONAL. | - CONSTATADA A CULPA CONCORRENTE
DAS PARTES PELO EVENTO DANOSO, DEVE A INDENIZACAO
SER FIXADA PROPORCIONALMENTE A EXTENSAO DA
CONDUTA DO LESADO QUE CONTRIBUIU PARA O RESULTADO.
SENDO A GRAVIDADE DA CULPA PROPORCIONAL E
EQUIVALENTE ENTRE AS PARTES, DEVE HAVER A
DISTRIBUICAO EQUITATIVA DOS PREJUIZOS SUPORTADOS. I -
NEGOU-SE PROVIMENTO AOS RECURSOS. TJ-DF - Apelacao
Civel APC 20120310233752 DF 0022824-55.2012.8.07.0003 (TJ-
DF).”ZGZ

Outra excludente pertinente de andlise e que gera discordancia
jurisprudencial € o que se relaciona a culpa de terceiro. O debate sobre tal
participacdo se da por um nao agente ou vitima o que causa o rompimento do nexo

causal. 263

Por ndo haver entendimento pacifico, haja vista que a jurisprudéncia tem
demostrado varias situacdes da inclusdo do terceiro diretamente ou por meio de um
direito de regresso:

‘Ementa: RECURSO ESPECIAL. CIVIL, PROCESSUAL CIVIL E
CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. ROUBO DE

261 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. TJ-DF. Apelagao Civel APC 20150510122619.
Disponivelem:<http://tjdf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/310984598/apelacaocivelapc20150510122
619> Acesso em:15 mai. 2016

262 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. TJ-DF. Apelacao Civel APC 20120310233752
DF002282455.2012.8.07.0003Disponivelem:<http://tjdf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115497209/
apelacao-civel-apc-20120310233752-df-00228245520128070003> Acesso em:15 mai. 2016.

263 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v.3. p. 169-170.
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VEICULO. MANOBRISTA DE RESTAURANTE (VALET). RUPTURA
DO NEXO CAUSAL. FATO EXCLUSIVO DE TERCEIRO. ACAO
REGRESSIVA DA SEGURADORA. EXCLUDENTE DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSUMIDORA POR SUB-
ROGACAOSTJ - RECURSO ESPECIAL REsp 1321739 SP
2012/0088797-0 (STJ)".264

“‘Ementa: DIREITO  CIVIL. RESPONSABILIDADE  CIVIL.
ATROPELAMENTO. FATO DE TERCEIRO. EXCLUDENTE. 1. Para
o fato de terceiro ser aceito como excludente da responsabilidade
civil, € necessario verificar se o terceiro foi o causador exclusivo ou
se apenas concorreu para o dano sofrido, isto €, que o fato praticado
por terceiro era inevitavel e imprevisivel, a fim de eliminar o nexo
causal entre a conduta do agente e o dano. 2. Comprovado nos
autos que a vitima foi jogada na rua por uma terceira pessoa, e que 0
atropelamento nao pb6de ser evitado pelo condutor do veiculo,
ausente o liame que une a conduta do agente e o dano. Desse
modo, o fato de terceiro elide o dever de indenizar, pois exclui o nexo
causal, que é elemento essencial para a responsabilidade civil. 3.
Recurso conhecido e desprovido. "%6°

Afirma Venosa gue “a questdo € tormentosa na jurisprudéncia, e o juiz, por
vezes, vé-se perante uma situagdo de dificil solugdo. Nao temos um texto expresso

de lei que nos conduza a um entendimento pacifico”.266

264 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. STJ. RECURSO ESPECIAL
n°1321739SP2012/00887970.Disponivelem:<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24164523/re
curso-especial-resp-1321739-sp-2012-0088797-0-stj > Acesso em: 15 mai. 2016.

265 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. TJ-DF. Apelacdo Civel: APC 20110710068997.
Disponivelem:<http://tjdf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/310749114/apelacaocivelapc20110710068
997> Acesso em:15 mai. 2016.

266 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.v.4.p. 70
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL NA ADOCAO

O processo de adocgao é burocratico em geral vagaroso e solene, possuindo
varias etapas para que possa gerar seus respectivos efeitos juridicos. Contudo,
pode ocorrer durante esse periodo fatos ndo incomuns nesse ambito, como o
arrependimento e a devolugdo da criangca e do adolescente durante e apos o

processo de adocao.

Em ambos os casos tais fatos acontecem em geral, em virtude de motivos
muitas vezes injustificaveis. Por isso, na maioria das vezes as devolucbes e

arrependimentos ndo sao judicialmente aceitas.

A andlise a seguir versard sobre a responsabilidade civil na lei, na

jurisprudéncia e na doutrina acerca da devolucao do adotado a adogéo.

3.1 Eventual relacdo de responsabilidade civil pela devolucdo do adotado

durante o estagio de convivéncia

O estdgio de convivéncia € uma etapa do processo de adocdo onde ira
estabelecer um periodo de convivéncia entre o adotante e o adotado com o objetivo
de averiguar a compatibilidade entre ambos. 267 Tal procedimento esta disciplinado
no art. 46 da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). 28

Comumente acontece, durante o estagio de convivéncia a devolucao do
adotando pelo adotante ao 6rgao de acolhimento por falta de compatibilidade. Tal

fato tem acarretado comprovados danos psicolégicos ao menor.26°

Com relacdo a esse tema, serd averiguado os campos legal, doutrinario e
jurisprudencial, para verificar se havera possibilidade de responsabilidade civil
guando o adotado é devolvido ainda no estagio de convivéncia.

267 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p. 212

268 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescenteedaoutrasprovidéncias.Brasilia,1990.Disponivelem:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 jul. 2016. Art. 46.

269 REZENDE, Guilherme Carneiro. A responsabilidade civil em caso de desisténcia da adocéo.
Disponivel em: <http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1797>
Acesso em: 25 jul. 2016.
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Primeiramente é necessaria uma analise relativa ao campo legal, haja vista
que a uma auséncia de previsdo normativa no que tange ao tema, tanto na propria
Constituicdo Federal, como no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Cddigo

Civil de 2002 ou qualquer outra lei esparsa que pudesse explanar sobre o0 assunto.

A maioria dos julgados evidenciam o entendimento de que n&do cabe
reparacdo em decorréncia da devolucdo do adotado ao respectivo 0Orgao

anteriormente responsavel pela guarda.

“Ementa - APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -
INDENIZACAO - DANO MATERIAL E MORAL - ADOCAO -
DESISTENCIA PELOS PAIS ADOTIVOS - PRESTAGCAO DE
OBRIGACAO ALIMENTAR - INEXISTENCIA - DANO MORAL NAO
CONFIGURADO - RECURSO NAO PROVIDO.

- Inexiste vedacao legal para que os futuros pais desistam da adocdo
guando estiverem com a guarda da crianca.

- O ato de adocdo somente se realiza e produz efeitos a partir da
sentencga judicial, conforme previsdo dos arts. 47 e 199-A, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Antes da sentenga, ndo ha lei
gue imponha obrigacdo alimentar aos apelados, que ndo concluiram
0 processo de adogéao da crianca.

- A prépria lei prevé a possibilidade de desisténcia, no decorrer do
processo de adogéo, ao criar a figura do estagio de convivéncia.

- Inexistindo prejuizo a integridade psicolégica do individuo, que
interfira intensamente no seu comportamento psicolégico causando
aflicdo e desequilibrio em seu bem estar, indefere-se o pedido de
indenizacéo por danos morais. V.V.P.”270

O julgado supramencionado refere-se a uma acao civil publica interposta pelo
Ministério Publico de Minas Gerais, por envolver um incapaz. Diante da defesa
desse direito difuso a acdo envolve os requeridos W. N. S. e R. M. S. no qual ha a
pretensdo a devida reparacdo por desisténcia imotivada e retorno do menor ao

acolhimento institucional.

Na acao civil publica, o préprio Parquet (Ministério Publico) relatou que o
adotado foi entregue a ado¢cao apos 0 seu nascimento e os requeridos iniciaram 0s

tramites do devido processo.

A alegacéo de adotante que pleiteava a devolucdo de adotando em processo
nao concluido, tendo por objeto, a informacdo de que o menor fora acometido de

enfermidade que atingiu 0 seu sistema nervoso central, ndo galgou acolhimento da

210 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. TIMG. Apelacdo Civel: AC 10481120002896002
MG. Orgéo Julgador:Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL. Minas Gerais, 12, de agosto de
2014.Disponivelem:<http://tjmg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/135608610/apelacaocivelac104811
20002896002mg>Acesso em:25 jul. 2016
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justica. Tal fato levou os requeridos a devolverem o menor ao acolhimento

institucional.

O Parquet observou em sua peca processual que o casal atuou de forma
negligente, pois criou uma expectativa na criangca com relagéo a convivéncia familiar
e na primeira dificuldade devolveram o menor e isso daria ensejo ao dano moral e

material.

Em primeira instancia o pedido de reparacao foi improcedente e o Ministério
Publico de Minas Gerais apelou com a devida alegacdo de que mesmo nao havendo
sentenca no processo de adocdo com transito em julgado, os requeridos criaram
para 0 menor a expectativa de ter pais e na primeira oportunidade efetuaram seu

segundo abandono.

O caso, posteriormente, veio a ser julgado pela segunda Camara Civil do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, sobe a relatoria de Hilda Teixeira da Costa no
dia 12 de agosto de 2014 e publicado no dia 25 de agosto de 2014, com
entendimento favoravel aos apelados em virtude do fato da adocdo nao ter
legalmente concluido seu processo e estabelecer seus respectivos efeitos juridicos,

conforme os arts. 47 e 199-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Cabe também salientar uma parte do voto do desembargador ALBERTO
VILAS BOAS do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que havia seguido a relatora
no que se refere ao ndo cabimento da responsabilidade civii em virtude da
inexisténcia de ato ilicito, um dos elementos do instituto, presente nos arts. 186 e
927 do Cadigo Civil de 2002.2t Segundo o Magistrado:

“Sabe-se que a responsabilidade civil, consubstanciada no dever de
indenizar o dano sofrido por outrem, advém necessariamente do ato
ilicito, resultante da viola¢do de direito alheio e lesdo ao respectivo
titular, nos termos dos arts. 186 e 927 do Cddigo Civil.

Sendo assim, considerando que, na espécie em julgamento, os
recorrentes detinham tdo somente a guarda provisoria da crianca e
externaram, durante o estagio de convivéncia, o desinteresse na
consumacdo da adocao, ndo praticaram ato ilicito que pudesse

211 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. TIMG. Apelacdo Civel: AC 10481120002896002
MG. Orgéo Julgador:Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL. Minas Gerais, 12, de agosto de
2014.Disponivelem:<http://tjmg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/135608610/apelacaocivelac104811
20002896002mg>Acesso em:25 jul. 2016
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embasar o pedido indenizatoria formulado pelo Ministério Publico em
favor da crianca. "?"2

Ha, de outra parte o entendimento minoritario da jurisprudéncia, em relagéo a
possibilidade de reparacdo pelo ato de devolucdo. Neste contexto, citamos o

julgado:

“ACAO CIVIL PUBLICA - I. ADOCAO - GUARDA PROVISORIA -
DESISTENCIA DA ADOCAO DE FORMA IMPRUDENTE -
DESCUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES DO ART. 33 DO ECA -
REVITIMIZACAO DA CRIANCA - REJEICAO - SEGREGACAO -
DANOS MORAIS CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927 DO
CODIGO CIVIL - REPARACAO DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - II.
QUANTUM INDENIZATORIO - RECURSOS PARCOS DOS
REQUERIDOS - CONDENACAO INEXEQUIVEL - MINORACAO -
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. - A inovadora
pretensdo do Ministério Publico, de buscar o ressarcimento civil com
a condenacdo por danos morais daqueles que desistiram do
processo de adocdo, que estava em fase de guarda, de forma
abrupta e causando sérios prejuizos a crianga, encontra guarida em
nosso direito patrio, precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do
Cadigo Civil. - O ilicito que gerou a reparacdo nao foi o ato em si de
desistir da adocdo da crianca, mas o modus operandi, a forma
irresponsavel que os requeridos realizaram o ato, em clara afronta
aos direitos fundamentais da criangca, bem como ao que esta
disposto no art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Assim,
pode haver outra situacdo em que a desisténcia da adog¢do ndo gere
danos morais a crianga, no entanto, ndo é este o caso dos autos.
(TI-MG - AC: 10702095678497002 MG), Relator: Vanessa
Verdolim.”?7

Esse caso trata de uma acdo ajuizada pelo Ministério Publico no qual
pleiteava dano moral e material contra os adotantes em virtude da devolugcdo do

adotado ao acolhimento institucional ainda durante o periodo de guarda provisoria.

Em acorddo houve o entendimento de que a atitude dos adotantes seria uma
afronta aos direitos fundamentais presentes na lei maior do nosso arcabouco-
juridico, a Constituicdo Federal. Diante disso, condenou os requeridos por danos
morais, com base nos arts. 186 e 927 do Cédigo Civil de 2002.

212 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. TIMG. Apelacdo Civel: AC 10481120002896002
MG. Orgéo Julgador:Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL. Minas Gerais, 12, de agosto de
2014.Disponivelem:<http://tjmg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/135608610/apelacaocivelac104811
20002896002mg>Acesso em:25 jul. 2016

213 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. TIMG. Apelacdo Civel:AC10702095678497002MG.
Orgao Julgador: Camaras Civeis / 12 CAMARA CIVEL Relatora:VanessaVerdolim.Minas
Gerais15demargode2014Disponivelem:<http://tjimg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121112072/apel
acao-civel-ac-10702095678497002-mg >Acessoem:25 de jul. de 2016



61

Embora se encontre entre os doutrinadores que minoritariamente defende a
responsabilidade civil do adotante, Epaminondas, em tese apresentada perante o
XVIII Congresso Nacional do Ministério Publico/ CONAMP que obteve aceitacéo por
unanimidade dos seus colegas presentes. 2740 principal viés de defesa da sua tese

resume-se no seguinte:

“Ademais, na interpretacdo das normas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a ddvida porventura existente beneficia sempre a
crianca e o adolescente (art. 6° do ECA), com destaque ainda para o
principio do melhor interesse da crianca , proveniente da legislacdo
internacional, que foi incorporada ao direito patrio pelo Decreto n.
99.710, de 21/11/1990; através dele foi promulgada a Convencédo
das Nacdes Unidas (ONU) sobre os Direitos da Crianca. Vé-se,
claramente, que o estgio de convivéncia ndo se constitui em direito
instituido em favor dos adotantes, muito menos de forma expressa, o
gue significa, portanto, que eles ndo podem invocar 0 exercicio
regular de direito — que eles ndo possuem legitimamente -, de tal
forma que, nos termos do art. 188, inciso |, do Cddigo Civil, a sua
conduta viesse a ser vista como licita. "?"®

Fica evidente que o promotor pretendeu demonstrar a inexisténcia da
excludente de responsabilidade civil, o exercicio regular do direito, como justificativa
para ndo reparar o adotado em virtude do ato de abandono durante o estagio de
convivéncia e apontar um entendimento doutrinario favoravel no que tange a

responsabilidade durante essa etapa do processo de adocao.

Diante da importancia dessa fase pertencente, necessaria e obrigatoria ao
processo de adocao, faz-se necessario destacar outro ponto do entendimento do
Promotor de Justica em Minas Gerais que defende a prevaléncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da prioridade absoluta.

“O estagio de convivéncia, previsto no art. 46 do ECA, ndo pode
servir de justificativa legitima para a causagdo, voluntéaria ou
negligente, de prejuizo emocional ou psicolégico a crianca ou

adolescente entregue para fins de adocdo, especialmente diante dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

214 COSTA, Epaminondas. Estagio de Convivéncia, “Devolucdo” imotivada em processo de
adocdo de crianca e de adolescente e reparacdo por dano moral e/ou material.
2009.Disponivelem:<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Doutrina_a
docao/Tese%20%20Devolu%C3%A7%C3%A30%20Imotivada.pdf > Acesso em 25 de jul.2016

2715 COSTA, Epaminondas. Estagio de Convivéncia, “Devolucdo” imotivada em processo de
adocao de crianca e de adolescente e reparagcdo por dano moral e/ou material.2009
Disponivelem:<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Doutrina_adoca
0/Tese%20-%20Devolu%C3%A7%C3%A30%20Imotivada.pdf > Acesso em 25 de jul. 2016
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prioridade absoluta em relacdo a protecdo integral a infancia e a
juventude. "?7®

Fica claro entdo a omisséo do legislador em trazer a tona a possibilidade ou
ndo de responsabilidade civil, além de ficar evidenciado também a divergéncia
doutrindria em relagédo a reparacédo pelo de abandono no que tange a prevaléncia
dos principios da dignidade da pessoa humana ou do devido processo legal de
adocéao, além do entendimento majoritario com relacdo a nao reparacao por danos
morais e materiais, em virtude da n&o concretizacdo do processo e a eventual

producdo de seus devidos efeitos juridicos.

3.2 Possibilidade de responsabilidade civil pelo ato de devolugdo a adocgao
diante da formacdo do vinculo familiar — Anélise Legal, Doutrinaria e

Jurisprudencial

A adocdo é composta por um conjunto de atos que geram efeitos no campo
juridico e social tornando-a irrevogavel apds o seu cumprimento e o devido transito

em julgado do processo.2””

A adocao adquire a condigdo de irrevogabilidade apés o transito em julgado e
com isso havera o devido cumprimento do art. 33 do Estatuto da Crianca e do
adolescente “a guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e

educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se

7

a terceiros, inclusive aos pais.” 278 Sobre a tematica € salutar demonstrar o

entendimento de Gama:

“O principio da irrevogabilidade, tal como expressamente tratado na
lei estatutaria, representa uma aplicacdo especifica do principio
constitucional da igualdade entre os filhos (independentemente da
origem, ou da fonte que gerou a filiagdo). Caso ndo ocorresse a
irrevogabilidade, ndo haveria absoluta equiparacédo entre os filhos,
levando em conta que os filhos decorrentes da adocdo se
sujeitariam a extin¢do do vinculo da parentalidade-filiagdo por forca

276 COSTA, Epaminondas. Estagio de Convivéncia, “Devolucdo” imotivada em processo de
adocdo de crianca e de adolescente e reparacdo por dano moral e/ou material.2009
Disponivelem:<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Doutrina_adoca
0/Tese%20%20Devolu%C3%A7%C3%A30%20Imotivada.pdf > Acesso em 25 de jul. de 2016

21" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. v. 5. p. 452.

278 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 jul. 2016. Art. 33.
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de possivel revogacdo da adocdo na estrutura prevista
originalmente no Cédigo Civil de 1916."27°

Com o objetivo de reforcar a ideia da irrevogabilidade que sera entendimento
majoritario que justifica a incidéncia de reparacdo ao adotado em virtude do
abandono e devida colocacdo do menor no acolhimento institucional, abaixo, a
posicao de Guimarées:

“A adocao é irrevogéavel, conforme o disposto no art. 48, do ECA. A
irrevogabilidade da adogdo n&o impede a destituicdo do poder
familiar daquele que adotou, nem que consinta ele com nova adog¢éo
de seu filho, que fora adotado, devendo, evidentemente, agir com
muita prudéncia os envolvidos neste novo processo. O projeto de lei

de alteracé@o do novo Cédigo Civil acrescenta paragrafo ao art. 1.618,
reafirmando a irrevogabilidade da adogédo.”2®

Garantidos por dispositivos legais o adotado conquista todos os direitos dos
filhos legitimos a partir da concluséo do processo de adogéo. Pensar diferente disso
€ usurpar do adotado direitos que Ihe sdo garantidos pela constituicdo federal, no
art. 227 8 6° que assevera: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiagdo.”26? Além da carta maior deixar
expresso o direito do adotado, o Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente também vai

na mesmo linha, com supedéaneo art. 20. 22

Embora a adogéo tenha ganhado importancia de cunho social e juridico é
comum a devolugdo do adotado a adocdo diante de motivos injustifichveis que
levam a violac&o de varios principios constitucionais, entre eles podemos citar o da

dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Cabe demonstrar o entendimento de Maria Luiza Ghirard, que justifica
possiveis consequéncias que o menor poderia sofrer em virtude do ato de devolugéo

feito pelos adotantes.

219 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagcdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacao e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heter6loga
.Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 575.

280 GUIMARAES, Giovane Serra Azul. Adog&o, tutela e guarda: conforme o estatuto da crianca e do
adolescente e 0 novo cadigo civil. 2 ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 45

281 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica federativa do Brasil. Disponivel em
:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.. Acesso em: 25 jul.
2016. Art. 226,8 6°.

282 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 25 jul. 2016. Art. 20.
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“A devolucdo chama muito mais nossa atencao porque se constitui
como uma experiéncia que reedita o abandono. E desse angulo que
se enfatiza que as consequéncias para a crianca podem ser
intensificadas em relagdo aos seus sentimentos de rejeicéo,
abandono e desamparo. "?%3

Com o objetivo de reforcar o tema, é salutar expor também o pensamento de
Silvana do Monte Moreira, presidente da Comisséao de Adocédo do IBDFAM, segundo
o qual:

“Crianca ndo € objeto e nem animal de laboratério, ou seja: ndo pode
ser devolvida e nem sujeita a experimentos. Nao se devolvem filhos
naturais ao Utero, assim como ndo se pode devolver filhos adotivos a

Justica. Filho é simplesmente filho, ndo sujeito a qualquer forma de
adjetivacdo.”?8

Diante do entendimento supramencionado fica comprovado que a crianga e o
adolescente que se encontram na condicdo de adotado, pode se valer do principio
da dignidade da pessoa humana, protecdo integral e da igualdade entre filhos para
garantir a prevaléncia de seus direitos fundamentais previsto na propria Constituicao

Federal. 28

Diante do exposto, 0 ato de arrependimento do adotante, pode acarretar
repercussdao de cunho jurisprudencial. Citamos alguns julgados favoraveis a

possibilidade de reparacao civil diante da devolugédo do adotado a adocao.

Em primeira analise verifica-se alguns julgados que defendem a
responsabilidade civil pelo arrependimento e posterior devolugcdo do adotante
transitado em julgado o processo de adogdo. Em primeiro lugar, verificar o

entendimento jurisprudéncia do TIMG:

“EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO - DANOS
MORAIS E MATERIAIS - ADOCAO - DEVOLUCAO DO MENOR -
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS ADOTIVOS
CONFIGURADA. Tendo os pais adotivos abandonado o menor,
devolvendo-o ao abrigo, ndo tendo demonstrado sequer um minimo
de esforco para reaproximarem da crianga, patente o dever de

283 GHIRARDI, Maria Luiza. Devolucdo de criangas adotadas. Disponivel em: <
https://lwww.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/adocao/realidadebrasileirasobreadocao/de
volucao-de-criancas-adotadas.aspx > Acesso em: 20 jul. 2016

284 IBDFAM. Casos de devolucdo de criancas adotadas revelam deficiéncias no sistema e na lei,
2015.Disponivelem:<http://ibdfam.org.br/noticias/5660/Casos+de+devolu%C3%A7%C3%A30+de+
crian%C3%A7as+adotadas+revelam+defici% C3%AAncias+no+sistema+e+na+lei> Acesso em: 15
jul. de 2016.

285 COPATTI, Aline Taiane; KIRCH, Livia Copelli. Crianca e adolescente: a problematica da
adocéaoeposteriordevolugdoascasasdeacolhimento.Disponivelem:<http://www.redalyc.org/pdf/934/
93431846002.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2016
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indenizar, ndo so6 porque o filho foi privado do convivio de seus pais
mas, primordialmente, de sua irma de sangue de quem sente muita
saudade. Negligenciando os requeridos na criacdo e educacdo do
adotado, mormente, por terem ciéncia de que a adog¢do somente foi
concedida, para possibilitar o convivio irméos, ferindo, assim, o
principio constitucionalmente assegurado, da dignidade da pessoa
humana, cabe-lhes indenizar a crianga pelos danos sofridos.”2¢

O caso retrata o julgamento de uma acéo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico em face de M. P. S. e R. A. S., em favor de V. H. C. S. referente a uma
adocao efetuada no ano de 1999, sendo posteriormente devolvida ao acolhimento

institucional em 2001.

Tal fato acarretou danos psicolégicos ao adotado, e diante disso além da
reparacao civil o Parquet requereu a perda do poder familiar pelo abandono fisico e
material a que foi o menor. No julgado, o tribunal condenou os requeridos em
indenizacdo por danos morais com base nos arts. 187 e 927 do Cadigo Civil de
2002, pelo cometimento de ato ilicito.

Em caso anélogo cabe destacar a Apelagdo n° 0006658-72.2010.8.26.0266
do TJSP:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. DEVOLUCAO DE MENOR
ADOTADO A MAE BIOLOGICA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
REFORMA. REJEICAO PELOS PAIS ADOTIVOS. GRAVE ABALO
PSICOLOGICO. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. PEDIDO DE
PENSAO ALIMENTICIA DESCABIDO. EXTINCAO DO PODER
FAMILIAR. INEXISTENCIA DE VINCULO DE PARENTESCO A
PARTIR DA ADOCAO PELA MAE BIOLOGICA. APELACAO DO
AUTOR PARCIALMENTE PROVIDA, COM DETERMINACAO.

1. Acéo de indenizag&o por danos morais movida por absolutamente
incapaz (a época da distribuicdo do feito), em virtude de ter sido
devolvido a mae biolégica pelos pais adotivos, com quem conviveu
desde um ano de idade. Sentenca de improcedéncia. Reforma
parcial.

2. Danos morais configurados. Réus que se aproveitaram da
aproximacao entre o autor e sua mae bioldgica, para se livrarem do
menor, que estava apresentando problemas comportamentais
durante a adolescéncia.

3. Rejeicdo pelos pais adotivos que provocou grave abalo psicoldgico
ao adotado (apelante), conforme laudos psicol6gico e psicossociais.
4. Dano moral configurado. Indenizagéo arbitrada em R$ 20.000,00.
Razoabilidade diante da capacidade econd6mica das partes. Valor

286 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. TIMG. Apelacdo Civel N° 1.0702.09.568648-2/002.
Comarca de Uberlandia. Minas Gerais, 10 de novembro de
2011.Disponivelem:<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Jurisprude
ncia_adocao/convivencia_familiar_adocao/TIMG%20%20Apela%C3%A7%C3%A30%20C%C3%
ADvel%20n%C2%BA%201.0702.09.5686482%20%20Ac%C3%B3rd%C3%A30.pdf>Acessoem:25
jul. 2016
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gue devera ficar depositado em conta judicial até que o autor alcance
a maioridade.

5. Pedido de pensdo alimenticia descabido. Extincdo do poder
familiar, e, consequentemente, do vinculo de parentesco. Auséncia
do dever de sustento.

6. Apelacdo do autor parcialmente provida, com determinagdo.”?8’

Trata-se de acao de indenizacdo por danos morais movida pelo adotante em
face dos adotados, em virtude da devolugdo do menor por motivo injustificado. Em
primeira instancia o pedido foi julgado improcedente, contudo foi interposto

apelacao.

Em segunda instancia, o Tribunal verificou a rejeicdo dos pais adotivos e a
utilizacado de meios ardilosos, como convencer a méae a ficar a guarda do menor, em

decorréncia da dificuldade de convivio.

Para os magistrados, tais motivos ndao poderiam ensejar devolucdo e a
rejeicdo configuraria indenizacao por dano moral no valor arbitrada em R$ 20.000,00

em virtude dos abalos psicolégicos sofridos pelo adotante.

Precedéncia no Superior Tribunal de Justica reforca o entendimento
majoritario dos tribunais com relagcdo ao abandono efetivo que, além de ensejar

indenizacao por danos morais, também acarreta a perda do poder familiar.

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o] consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugbes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necesséario dever de criacao,
educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da
imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inUmeras hip6teses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero

287 BRASIL.TribunaldeJusticadeSaoPaulo.TJSP.Apelacdo: APL00066587220108260266SP00066587
2.2010.8.26.0266. Orgdo Julgador:92 Camara de Direito Privado. S&o Paulo, 9 de marco de 2014.
Disponivelem:<http://tjsp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/120917547/apelacaoapl66587220108260
266-sp-0006658-7220108260266 >Acessoem:25 de jul.2016.
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cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condicGes para uma adequada formacado psicolégica e
insercao social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de
matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via
do recurso especial.

6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos
morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.”228

Diante dos julgados apresentados, se percebe que apds sentenca transitada
em julgado do processo de adoc¢do se torna irrevogavel e posterior ato de devolucao
apos esse tramite é ilicita, ensejando indenizagdo por responsabilidade civil
subjetiva, pelo preenchimento dos elementos culpa (negligencia), dano, por causa
dos abalos psicolégicos e o nexo de casualidade, que em envolve uma relacao

direta entre o dano e a conduta do adotante.

3.3 Perspectiva filosofica com relagéo responsabilidade civil

A temética envolvendo a possibilidade de uma eventual relagcdo de
responsabilidade civil pela devolucdo do adotado a adocdo teve um amplo debate
doutrinario e jurisprudencial, mas também pode ser explicado na seara filosofica

com Ronald Dworkin e Herbert Lionel Adolphus Hart.

Ronald Dworkin nasceu no dia 11 de dezembro de 1931, na cidade de
Worcester, do estado norte-americano de Massachussetts. Dworkin obteve
formacdes académicas promissoras, mas foi na universidade de Oxford que obteve
destaque e se tornou um dos principais representantes da filosofia juridica anglo-
saxoOnica e atualmente e tratado como sucessor de Hart. 2°Sobre o filosofo cabe
salientar:

“Critico implacavel e rigoroso das escolas positivistas e utilitaristas ,

Dworkin, baseando-se na filosofia de Rawls e nos principios do
liberalismo individualista — pretende construir uma teoria geral do

288 BRASIL.SuperiorTribunaldeJustica.RecursoEspecial. REsp1159242/SP.Brasilia, 24 de abril de
2012.Disponivelem:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSe
0=15890657&sReg=200901937019&sData=20120510&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em: 15
mai.2016

289 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 7
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direito que ndo exclua nem o argumento moral nem o argumento
filosdfico.”2%0

Com relacdo a Hart, é importante observar que nasceu em 1907 no Reino
Unido e teve reconhecimento na universidade de Oxford, com sua teoria sofisticada

do positivismo juridico. 2o

O entendimento majoritario da jurisprudéncia, ja salientado com relacdo a
possibilidade de reparacao pela devolucdo do adotado ainda durante o estagio de

convivéncia se aproxima com o pensamento de Hart. Segundo sua teoria:

“Para Hart, o ordenamento juridico € formado por um conjunto de
regras que ele denomina de regras primarias e por trés tipos de
regras secundarias: regras de reconhecimento, regras de
alteracdo/modificacdo e regras de adjudicacdo. As regras primarias
prescrevem 0 que os individuos podem ou ndo fazer e quando
devem omitir certas acdes — queiram ou ndo —, ou seja, Sao regras
gue impdem deveres em sentido positivo. J4 as regras secundarias,
ademais de desempenhar distintas fungdes no ordenamento juridico,
sdo também o remédio para cada um dos defeitos que,
inevitavelmente, apresentam um sistema composto somente por
regras primarias, entre 0os quais se encontram: a falta de certeza, a
dificuldade para assimilar as mudangas (sociais, culturais,
econdmicas, etc.) ocorridas na sociedade e a ineficacia da pressdo
social difusa que se exerce com a intencdo de que se cumpram as
normas.”?%?

Com isso, € evidente a prevaléncia do positivismo na jurisprudéncia diante do
cumprimento das regras previstas na nova lei de adocao, o Estatuto da Crianca e
Adolescente e a propria Constituicdo Federal, na qual dispdem claramente a
necessidade de conclusdo do processo para que o adotado ganhe a condicdo de

filho legitimo e possa ter direito a um eventual direito de reparagéo por abandono.

Com relagcéo ao ato de arrependimento ap0s 0 encerramento do processo que
envolve o instituto, é plausivel fazer referéncia a Ronald Dworkin, segundo o qual o
juiz ao fundamentar sua decisdo deve se ater ndo somente as normas, mas também

aos principios e diretrizes. Segundo Dworkin:

290 SAMAPAIO,Patricia.EnsaiosobreDworkin,p.1.Disponivelem:<http://docslide.com.br/documents/en
saio-sobre-dworkin.html> Acesso em: 10 out. 2016

291 STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: O pensamento de Herbert Hart, 2007.
Disponivel em: < http://direitosp.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/rdgv_05_pp101-120.pdf> Acesso
em: 9 ago. 2016.

292 STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: O pensamento de Herbert Hart, 2007
Disponivel em: < http://direitosp.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/rdgv_05_pp101-120.pdf> Acesso
em: 9 ago. 2016
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“O modelo hartiano é incapaz de dar conta da complexidade do
direito. Para colocar a prova as tesa prévia es positivistas propde o
problema da funcdo judicial. Na tradicdo positivista mais
desenvolvida se mantem a teses da discricionariamente. O direito
nao pode oferecer resposta a todos os casos que se propdem. O
positivismo hartiano sustenta que nos casos dificeis ndo existe
resposta correta a prévia decisdo do juiz, que tem um carater
discricionario. Dworkin atacara a teoria da funcao discricionaria dos
juizes enunciando a tese da resposta correta.”?%

omissdo do legislador ao regular a possiblidade de

responsabilidade civil do adotante pelo de abandono mesmo apds o encerramento

da adocéo, que elevou o adotado a condi¢cdo de filho, o judiciario brasileiro, tem

seguido a perspectiva de Dworkin e aplicado os principios como o da dignidade da

pessoa humana e da protecdo integral para resolver casos dificeis de forma

fundamentada, além também das diretrizes.

293 SAMAPAIO,Patricia.EnsaiosobreDworkin,p.1.Disponivelem:<http://docslide.com.br/documents/en
saio-sobre-dworkin.html> Acesso em: 10 out. 2016
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CONCLUSAO

A adocédo é um instituto presente no cenério juridico brasileiro, no qual seu
procedimento encontra consonancia com os principios do devido processo legal,
dignidade da pessoa humana, da protecao integral e igualdade entre filhos, todavia a
propria Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente deixam claro
que o adotado sé adquire a condi¢cdo de filho ap6s o encerramento dos atos que

envolvem o instituto.

A pesquisa realizada n&o pretendeu encerrar de todo a discusséo do assunto,
mas buscar algumas respostas a problematica que envolve posi¢des discordantes
relativas a responsabilidade civil pela devolucdo do adotado a adocdo. Baseou-se

em analises versadas a partir da lei, da jurisprudéncia e da doutrina.

Em um primeiro momento, verificamos que o proprio legislador trouxe através
do Estatuto da Crianca e do Adolescente um vasto procedimento solene e
burocratico, contudo omitiu-se da relacdo de responsabilidade civil do adotante,
relativa ao adotado, percebendo-se haver fracassada a boa e salutar aplicacdo do

instituto em questao.

Os fatos mencionados acima levaram a doutrina e o préprio judiciario a se
colocarem em posicdes muitas vezes divergentes sobre aspectos da

responsabilidade.

Com relagédo a devolucédo do adotado a adocao, ainda durante o estagio de
convivéncia, houve uma divergéncia no que tange a possibilidade de reparacao,
todavia a pesquisa trazida, evidencia entendimento majoritario da nao possibilidade

de responsabilidade civil, quando, ainda ndo concluso o processo de adogéao.

Com o encerramento do processo de adogédo, mediante sentenga transitada
em julgado, a Constituicdo Federal determina no seu art. 227 8 6° que havera
igualdade de direito entre o adotado que adquiriu a condicdo de filho e os

consanguineos do adotante.

De outra parte verificamos na jurisprudéncia pesquisada e na doutrina que

havendo qualquer ato de arrependimento do adotante, ird gerar o preenchimento
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dos requisitos da responsabilidade civil subjetiva e a configuragdo do dano moral
sofrido pelo adotado.

Tal posicdo tem por entendimento majoritario que tal postura fere frontal e
legalmente os principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo integral
dispostos tanto na Constituicdo Federal como no da Crianca e do Adolescente.

Buscamos, demonstrar o pensamento baseado no positivismo puro do filésofo
do Reino Unido, Herbert Hart e, contrariamente a posi¢éo do filésofo estadunidense,
professor da Universidade OXFORD, Ronald Dworkin, que se posiciona favoravel as
regras, principios e diretrizes para fundamentar as decisdes dos juizes em casos
dificeis.

Cabe salientar que mesmo com a indiscutivel omissdo do legislador, com
relacdo a regulacdo da possibilidade de reparacédo, o judiciario brasileiro ndo ficou
adstrito ao positivismo puro de Hart em todos 0s casos e acabou aplicando também
0s principios e as diretrizes presentes no arcabouco tedrico de Dworkin.

Uma solucéo plausivel para a questdo, que € objeto da presente defesa de
tese, seria o proprio legislador se posicionar mediante lei especifica sobre a
possibilidade ou ndo de responsabilidade civil pelo ato de devolugcdo durante o
estagio de convivéncia e apdés o cumprimento dos atos procedimentais do instituto,
observando os principios do devido processo legal, da dignidade da pessoa humana

e da protecdo integral para que pudéssemos dar a tematica mais seguranca juridica.

Ao finalizar a presente monografia, afirmamos, a partir do entendimento de
Robert Alexy, que mesmo havendo uma lei especifica na qual possibilitasse
solucionar a problematica em questdo, seria salutar também que o proprio
magistrado ao julgar o caso concreto, aplicasse o juizo de ponderacédo, com base no
principio da proporcionalidade e razoabilidade estabelecendo um equilibrio entre os
principios da protecao integral, devido processo legal e a dignidade da pessoa

humana que na tese apresentada encontram-se em colisao aparente.
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